Sygn. akt: KIO 4902/24
WYROK
Warszawa, dnia 28.01.2025 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgca:Agata Mikofajczyk

Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 stycznia 2025 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2024 r. przez Odwotujgcego: "SARINZ" Sp. z 0.0. z/s w Warszawigul. Cyprysowa 47,
02265 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa Stoleczny
Zarzad Rozbudowy Miasta z/s w Warszawiedziatajgcy w imieniu i na rzecz Zamawiajgcych: (1) Miasta Stotecznego
Warszawa — Stoleczny Zarzad Rozbudowy Miasta z/s w Warszawie oraz (2) PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z/s w
Warszawie (ul. Senatorska 29/31, 00-099 Warszawa),
- Uczestnik po stronie zamawiajgcego: Warbud S.A z/s w Warszawie (ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa)
orzeka:
1.0ddala odwotanie;
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego: "SARINZ" Sp. z o.0. z/s w Warszawig(ul.
Cyprysowa 47, 02265 Warszawa) i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong tytutlem wynagrodzenia petnomocnika przez
Zamawiajgcego;
2.2.zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego: Miasto Stoleczne Warszawa Stoleczny Zarzad
Rozbudowy Miasta z/s w Warszawie dziatajgcy w imieniu i na rzecz Zamawiajacych: (1) Miasta Stotlecznego
Warszawa — Stoleczny Zarzad Rozbudowy Miasta z/s w Warszawieoraz (2) PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A.z/s w Warszawie (ul. Senatorska 29/31, 00-099 Warszawa) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) poniesiong tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 4902/24

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia
2024 r. przez wykonawce "SARINZ" Sp. z 0.0. z/s w Warszawie (Odwolujgcy) w postepowaniyprowadzonym na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.),
[ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZPprzez Miasto Stotleczne Warszawa Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta z/s w
Warszawie dziatajgcy w imieniu i na rzecz Zamawiajgcych: (1) Miasta Stolecznego Warszawa — Stoteczny Zarzad
Rozbudowy Miasta z/s w Warszawie oraz (2) PKP Polskie Linie Kolejowe S.Az/s w Warszawie. Przedmiotem
zamoOwienia publicznego jest: ,Rozbudowa drogi powiatowej nr 5625W — ul. Praskiego Putku wraz z budowg tunelu
drogowego pod linig kolejowa nr 2 i rozbudowa innych drég publicznych — ul. Okuniewskiej i ul. Bartosza Glowackiego
oraz przebudowg istniejgcej infrastruktury technicznej na terenie Dzielnicy Wesota m. st. Warszawy w ramach zadania
inwestycyjnego pn. ,Budowa tunelu drogowego w ciggu ul. 1 Praskiego Putku w potaczeniu z drogg wojewédzka nr 637 —
ul. Okuniewska w Warszawie wraz z budowg uktadu drogowego w Dzielnicy Wesota i jednoczesng likwidacjg przejazdu
kolejowego (km 16,300 linii kolejowej nr 2 Warszawa Zachodnia — Terespol) w poziomie szyn” (nr postepowania:
RZP/PW/10/2024.Ogtoszenie o zamédwieniu opublikowane w dniu 05/04/2024 w Dz. Urz. UENumer publikacji
ogtoszenia: 202133-2024.
Odwolujgcy podat (...)
l.wnosze odwotanie wobec nastepujacych czynnoéci i zaniechan Zamawiajgcego:
(1) nieuzasadnionego odrzucenia oferty wykonawcy Sarinz;
(2)zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw: Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie (,Warbud”), Trakcja S.A. z siedzibg
w Warszawie (,Trakcja’), Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (,Skanska”), Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie (,Strabag”) oraz Primost Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie (,Primost”) w sytuacji, w ktorej oferty te
podlegaja odrzuceniu z uwagi na okolicznosci szerzej opisane w uzasadnieniu niniejszego odwotania;
(3)nieuzasadnionego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Warbud w sytuaciji, w ktorej oferta ta powinna
zosta¢ odrzucona z uwagi na okolicznosci szerzej opisane w uzasadnieniu niniejszego odwotania;



I.Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie nastepujgcych przepisow:

(1) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty wykonawcy Sarinz z uwagi na rzekome ztozenie
oferty niezgodnej z warunkami zamdéwienia, co objawiac sie miato wyceng w ofercie pozyciji nr 47 — ,Budowa bypassow
torowych” (Branza konstrukcyjpo — mostowa — budowa tunel) w sytuacji, w ktorej Sarinz ztozyt oferte zgodng z
wymaganiami Zamawiajgcego narzuconymi dokumentacjg Postepowania oraz wycenit kazdy element uwzgledniony w
przygotowanym przez Zamawiajgcego kosztorysie;

(2)art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez niezasadne zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow: Warbud, Trakcja, Skanska,
Strabag oraz Primost w sytuacji, w ktdrej ww. wykonawcy, ztozyli oferty sprzeczne z warunkami zaméwienia, pomijajgc
w ztozonej ofercie wycene oraz wykonanie pozycji nr 47 — ,Budowa bypassow torowych” (Branza konstrukcyjno —
mostowa — budowa tunel) — co na gruncie dokumentacji niniejszego Postgpowania oraz wzoréw kosztorysow
przygotowanych przez Zamawiajgcego, nalezato uwzgledni¢ w ztozonej ofercie;

(3)art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp i art. 16 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (,Uznk”) poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw Warbud oraz Strabag w sytuacji, w
ktorej ci wykonawcy ziozyli oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, dopuszczajgc sie przy tym dziatania
sprzecznego z dobrymi obyczajami, co objawia sie w zastosowaniu tzw. ,inzynierii cenowej’, usitujgc doprowadzi¢ do
niedozwolonego ,zaliczkowania” wynagrodzenia, co polega na razgcym zawyzeniu cen jednostkowych za prace, ktore
zostang zrealizowane na poczatku realizacji przedmiotu zamowienia udzielonego w ramach niniejszego Postepowania,
tj. ustaleniu stawki odbiegajgcej od realiow rynkowych, drastycznie zawyzonej za wykonanie poz. 21 Formularza
cenowego i poz. 9 Kosztorysu ofertowego - Przejazd tymczasowy; a w konsekwencji powyzszego;

(2) art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji,
réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

ll.Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. @) i b) Pzp wnosze o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

(1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

(2)uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Sarinz;

(3)dokonanie ponownego badania i oceny ofert;

(4)odrzucenie ofert ztozonych przez wykonawcéw: Warbud, Trakcja, Skanska, Strabag oraz Primost;

(5)uznanie oferty ztozonej przez Odwolujgcego za najkorzystniejszg w Postepowaniu.

IV.Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw zatgczonych
do odwotania, wnioskowanych w odwofaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w
uzasadnieniu pisemnym bgdz ustnym;

V.Na podstawie art. 573 Pzp wnosze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z
fakturg przedstawiong na rozprawie.

Wykonawca podat: (...) Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia bedgcego przedmiotem Postepowania oraz
mozZe ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow prawa. Oferta Odwofujgcego zostata
odrzucona jako (w ocenie Zamawajgcego) sprzeczna z warunkami zamowienia. Gdyby Zamawiajgcy dokonat oceny i
badania ofert zgodnie z przepisami Pzp, doszediby do przekonania, ze to oferty wszystkich innych wykonawcow (poza
Sarinz) podlegajg odrzuceniu w Postepowaniu, a to oferta Sarinz jako jedyna jest zgodna z warunkami zamoéwienia i
zawiera w sobie wszystkie elementy wymagane przez Zamawiajgcego — a w konsekwencji, uznac¢ nalezy jg za
najkorzystniejszg w Postepowaniu. Na skutek wadliwvie powzietych czynnosci przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy, ktory
ztozyt prawidfowg oferte, zostat pozbawiony moZliwos$ci uzyskania przedmiotowego zamowienia oraz zawarcia umowy w
Sprawie zamowienia publicznego. W sposob oczywisty wskazuje to na szkode po stronie Odwotujgcego. Nie budzi tez
watplinosci, iz Odwotujgcy ma interes w pozyskaniu przedmiotowego zamowienia. Pozwoli to zawrze¢ umowe i zrealizowac
przedsiewziecie za wskazang w ofercie kwote wynagrodzenia. Sarinz legitymuje sie interesem we wniesieniu odwofania, o
ktorym mowa wart. 505 ust. 1 Pzp”.

W uzasadnieniu stanowiska podat:

l. Istotne dla sprawy elementy stanu faktycznego

1.Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, ktérego przedmiotem jest rozbudowa drogi powiatowej nr 5625W — ul. Praskiego
Putku wraz z budowg tunelu drogowego pod linig kolejowg nr 2 i rozbudowg innych drég publicznych — ul. Okuniewskiej i
ul. Bartosza Glowackiego oraz przebudowsg istniejgcej infrastruktury technicznej na terenie Dzielnicy Wesota m. st.
Warszawy w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa tunelu drogowego w ciagu ul. 1 Praskiego Putku w potaczeniu
z drogg wojewddzkg nr 637 — ul. Okuniewskg w Warszawie wraz z budowg uktadu drogowego w Dzielnicy Wesofa i
jednoczesng likwidacjg przejazdu kolejowego (km 16,300 linii kolejowej nr 2 Warszawa Zachodnia — Terespol) w
poziomie szyn”.



2.W toku Postgpowania, swoje oferty ztozylo 7 wykonawcéw: Warbud, Trakcja, Skanska, Strabag, Primost, Intop
Warszawa Sp. z 0.0. (,Intop”) oraz Sarinz.

3.W ramach niniejszego Postepowania, Zamawiajacy przygotowat dwa wzory w zakresie rozbicie ceny — ogoiny
formularz cenowy podzielony na 28 pozyciji oraz (szczegdtowy) kosztorys ofertowy.

4.Jedng z pozycji, ktére wykonawcy byli zobowigzani wyceni¢ w formularzu cenowym byta pozycja nr 21 — przejazd

tymczasowy. Wykonawcy, ktdrzy ztozyli oferty, wycenili te pozycje w nastepujgcy sposéb (ceny podane w PLN):
Lp. Roboty Warbud Trakcja Skanska [ Stra bag [ Primost Intop Sarinz

budowlane i
inne elementy

Przejazd (brak 2 007 244.11 | 1 025 741.85 (wstawiono 571 148.85 %407929

tymczasowy wyceny) znak - X)

21,

5.Zamawiajgcy dziatajac w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, dokonat poprawienia oferty Warbud oraz Primost. Finalnie,

wycena powyzszegdo elementu w ofertach przedstawiata sie nastepujgco (wartosci w PLN):

Lp. Roboty Warbud Trakcja Skanska Strabag Primost Intop Sarinz
budowlane
i inne elementy

21. Przejazd 2 007 244.11 | 1 025 741.85 1 370 550.03 571 148.85 1097

tymczasowy 747.69

6. W Rozdziale XV ust. 5 SWZ, Zamawiajgcy podkreslit, Zzezabronione sg jakiekolwiek modyfikacje formularzy, ktére
przyczynig sie do osiggniecia ostatecznej sumy ceny oferty:
7.Jednoczesniew pozyciji nr 47 Formularza kosztorysu do oferty nalezato wycenic¢ i przewidzie¢ do realizacji budowe
bypassow torowych (Branza konstrukcyjno — mostowa — budowa tunel). Zaden z wykonawcéw nie wycenit tego
elementu i nie przewidziat go do realizacji — poza Odwotujgcym.
8.W toku Postepowania wykonawcy zadawali Zamawiajgcemu szereg pytan dotyczacych dokumentéw zamowienia, w

tym formularza kosztorysu ofertowego. Wykonawcy zwrocili bowiem uwage, iz w dotgczonych przez
Zamawiajgcego dokumentach (formularzu) widnieje pozycja pn.: ,budowa bypasséw torowych’:

9.W dniu 13 wrzesnia 2024 r. Zamawiajgcy zmienit tres¢ Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia zatgczajgc zaktualizowany
Projekt Wykonawczy Tunel wskazujagc w schemacie etapowania PW_| _ETA 0100oraz pkt. 8.2 — tymczasowy tor

(bypass).

10. Nastepnie w dniu 20 wrze$nia 2024 r. Zamawiajgcy uzupetnit dokumentacje techniczng o specyfikacje nr K.10.05.01

— Bypass torowy:

11.W ramach tej samej modyfikacji/luzupelnien Zamawiajgcy dodat zaktualizowane kosztorysy ofertowe, w ktérych
widniata pozycja dot. budowy bypassoéw torowych

12.W modyfikacjach SWZ z dnia 1 i 2 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy potwierdzit, ze oferty nalezy przygotowa¢ w
oparciu o formularze kosztoryséw ofertowych przekazanych przez Zamawiajgcego jako zatgcznik do odpowiedzi na
pytania w dniu 20 wrze$nia 2024 r., przy uwzglednieniu modyfikaciji, ktére wprowadzone zostaly z kolei w dniu 26

wrzesnia 2024 roku. Zamawiajgcy wskazatl, ze formularze przygotowaé nalezy na podstawie przekazanych w dniu 20
wrzesnia 2024 r. dokumentéw w formacie Excel, w ktorych widnieje pozycja ,budowa bypasséw torowych”.

13.W dniu 25 pazdziernika 2025 r., Sarinz skierowat do Zamawiajgcego pismo w przedmiocie wyrazenia zgody na
dokonanie poprawy omytek rachunkowych (art. 223 ust. 2 pkt 2 Pzp) oraz nie wyrazit zgody na dokonanie poprawy innych
omytek, ktore rzekomo spowodowaty, ze oferta Sarinz jest/byta niezgodna z warunkami zaméwienia — art. 223 ust. 2 pkt

3 Pzp.

14.Jednoczes$nie pismem z dnia 28 pazdziernika 2024 r., Sarinz wniést odwolanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (,KIO”, ,Izba”), domagajac sie m.in. uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na poprawieniu
w ofercie Odwotujgcego innej omytki sprowadzajgcej sie do wpisania w kosztorysie ofertowym w branzy konstrukcyjno —
mostowej — budowa tunel znaku ,-, w pozycji nr 47 tj.: budowa bypassow torowych.

15.Zamawiajacy uniewaznit w dniu 8 listopada 2024 r. czynno$¢ poprawienia tzw. ,innej omytki” w ofercie Sarinz, a ww.

postepowanie odwotawcze zostato umorzone.

16.W dniu 12 grudnia 2024 r., Zamawiajgcy opublikowat na swojej platformie zakupowej informacje o wyborze oferty
Warbud jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

17.Jak zostanie jednak wykazane w dalszej czesci niniejszego odwotania, oferty wykonawcow Warbud oraz Strabag
powinny zosta¢ odrzucone w Postepowaniu z uwagi na zastosowanie praktyk naruszajgcych zasady uczciwej
konkurencji, w szczegolnosci poprzez sztuczne zaliczkowanie. Dziatania te skutkujg znieksztalceniem rzeczywistej
warto$ci ofert, co w sposéb nieuprawniony wptywa na wynik postepowania przetargowego.

18.Ponadto — tylko i wytacznie oferta O dwotujgcego zostata sporzgdzona w sposéb prawidlowy, uwzgledniajgc wszystkie



wymagane przez Zamawiajgcego w dokumentach postepowania elementy zamodwienia, podczas gdy pozostali
wykonawcy pomingli ten skfadnik wyceny (nie wycenili pozycji — bypassy torowe), ktéry to stanowi konieczny element
zamoOwienia niezbedny do prawidtowego wykonania przedmiotu zamdodwienia, ktérego celem jest utrzymanie
dwutorowego ruchu kolejowego wymaganego przez Zamawiajgcego. W rezultacie — tylko oferta Sarinz jest zgodna z
warunkami zamowienia i obejmuje jego petny zakres zgodny z wymagania Zamawiajgcego, wobec czego winna zostac
wybrana jako najkorzystniejsza w niniejszym Postepowaniu.

Il.Uzasadnienie prawne

II.1. Niezasadne odrzucenie oferty Sarinz - Odwolujgcy prawidtowo wypetnit kosztorys ofertowy

19.Istota sporu w przedmiotowej sprawie sprowadza sie do kwestii wyceny i uwzglednienia przez wykonawcdw realizaciji
bypassoéw torowych (poz. 47 Kosztorysu). Kluczowym elementem jest fakt, ze jedynie Wykonawca Sarinz przewidziat w
swojej ofercie ten istotny ,komponent” realizacji zamoéwienia i dokonat jego wyceny, co pozostaje w petnej zgodnosci z
dokumentacjg udostepniong przez Zamawiajgcego. Pozostali wykonawcy pomineli ten element, co nalezy uzna¢ za
dziatanie niezgodne z wymaganiami wynikajgcymi z dokumentacji postepowania.

20.Pomimo udzielenia przez Zamawiajgcego odpowiedzi na wniosek jednego z wykonawcédw, gdzie Zamawiajgcy
wskazat, iz nie przewiduje realizacji prac dot. budowy bypasséw torowych (aktualnie pozycja 47, wéwczas pozycja nr
50), Zamawiajgcy w swoich dalszych czynno$ciach pozostawat sprzeczny co do zadeklarowanego stanu rzeczy w lipcu
2024 roku i finalnie, podejmowanymi czynnoSciami zaprzeczyt przedstawionej wczesniej informacji o braku realizaciji
prac dot. bypasséw torowych. Odwotujgcy zwraca uwage, ze pytania, ktére zadali Zamawiajgcemu wykonawcy byty
konsekwencjg braku dotgczenia przez Zamawiajgcego do dokumentacji Postepowania specyfikacji technicznych dot.
analizowanego zakresu, a ktory pozostawat niezbedny do wycenienia pozycji 47, ktéra od samego poczatku widniata w
udostepnionym formularzu kosztorysu ofertowego. Powyzsze pozostawato wéwczas spojne i jednoznaczne —
Zamawiajgcy nie przedktada specyfikacji technicznych okreslajgcych zakres prac,

wskazuje, ze wynika to z faktu, iz nie przewiduje zlecenia ich realizacji, a tym samym dla wykonawcéw oczywistym jest,
iz obie te okolicznosci skutkujg brakiem koniecznosci wycenienia prac dot. budowy bypassoéw torowych.

21.Sytuacja w tym zakresie ulegta jednak zmianie, w momencie, w ktérym Zamawiajgcy dodat do dokumentacii
Postepowania specyfikacje techniczng, kiéra jednoznacznie dotyczyta pozycji nr 47 kosztorysu ofertowego — budowy
bypassow torowych (20 wrzesnia 2024 r.). Specyfikacja ta ma przypisany numer - K.10.05.01 (taki sam jak wskazano w
kosztorysie), i wskazuje na zakres prac, jaki nalezy wykona¢ w zwigzku z pracami dot. tychze bypassow torowych.
Innymi stowy, wraz z dodaniem w dniu 20 wrzesnia 2024 r. (pisma datowane na 18 wrze$nia 2024 r.) do dokumentaciji
Postepowania specyfikacji technicznej dotyczgcej budowy bypasséw technicznych przy jednoczesnym pozostawieniu w
kosztorysie ofertowym tej pozycji w wersji nie zmienionej (nieskreslonej, nieusunietej etc.), Zamawiajacy uwzglednit
konieczno$¢ wyceny tychze prac.

22.Jedynie tytutem dygresji dostrzec nalezy, ze gdyby Zamawiajgcy definitywnie wykluczyt konieczno$c¢ realizacji prac
dot. budowy bypassow torowych, woéwczas wykreslitby z formularza kosztorysowego przedmiotowg pozycje.
Ostatecznie bowiem dokumentacja Postepowania byta wielokrotnie aktualizowana, a wraz z tg aktualizacjg Zamawiajacy
przedkladat takze zaktualizowane kosztorysy — w formie PDF, jak i w formie Excel. Skoro jednak mimo aktualizaciji
dokumentacji i kosztoryséw Zamawiajgcy nie wykreslit pozycji 47, lecz uzupetit dokumentacje o szczegotowe
specyfikacje techniczne okre$lajgce zakres prac zwigzanych z budowg bypassow, to oczywistym jest, ze prace te
wykonawcy winni byli wyceni¢, a tym samym — koniecznym bylo wypelnienie wskazanej czesci formularza
kosztorysowego. Zupetnie inny stan rzeczy ksztattowatby sie w przypadku, gdyby po odpowiedzi na pytania do SWZ z 18
lipca 2024 r. Zamawiajacy: a) nie dodat do dokumentacji Postepowania specyfikacji technicznej dot. budowy bypassow
torowych (K.10.05.01 ); b) w ramach aktualizowania kosztoryséw wykreslit pozycje nr 47 dot. budowy bypasséw
torowych. Ponadto Odwotujgcy dostrzega, iz Zamawiajgcy nawet w ramach odpowiedzi z 18 lipca 2024 r, nie wyrazit
wcale jednoznacznej deklaracji, iz zakres prac dot. bypassow torowych jest wylaczony z zakresu zamoéwienia.
Zamawiajgcy na tamten moment wskazat wytacznie, iz ,nie przewiduje realizacji bypassa kolejowego.”, i stgd brak
zalgczania przez Niego specyfikacji technicznej dla tego zakresu. Skoro jednak po dwoch miesigcach Zamawiajgcy
dolgczyt takg specyfikacje techniczng do dokumentéw zamowienia, zas w ostatnich udzielanych przez siebie
wyjasnieniach wskazat, iz przedmiot zamowienia wyceni¢ nalezy w oparciu o kosztorysy ofertowe dolgczone przez
Zamawiajgcego w dniu 20 wrzesnia 2024 r., w ktérych widniata analizowana pozycja, to bezspornym jest, iz pozycje 47
nalezato uwzgledni¢ w wycenie. Innymi stowy — powdd, dla kiérego Zamawiajgcy w lipcu udzielit odpowiedzi o braku
przewidywanych prac w zakresie bypassa torowego (brak dokumentacji technicznej) ,odpadl’” w momencie, w ktérym ta
dokumentacja zostata dotgczona.

23.Wydaje sie, ze niebagatelne znaczenie w tej sprawie majg przy tym zasadnicze postanowienia SWZ, gdzie
Zamawiajgcy nakreslit jasno i precyzyjnie sposéb wypetnienie kosztorysu ofertowego. Ot6z zgodnie z rozdziatem XV pkt
2 i 3 SWZ wykonawcy zobowigzany byli wyceni¢ wszystkie pozycje wyszczegolnione w kosztorysach ofertowych, zas



sama cene oferty oprze¢ nalezato m.in. o zakres prac wskazany w kosztorysach ofertowych:

24 Nie mozna wiec nie zauwazyc, iz dokumentacja Postepowania wskazywata w jaki sposob nalezato dokona¢ wyceny
zamoOwienia oraz wskazywata sposéb wypetienia kosztorysu ofertowego — poprzez okreslenie wartosci dla wszystkich
pozyciji wymienionych w kosztorysach ofertowych.

25.Skoro wiec Zamawiajacy:

1)dodat do dokumentacji zaméwienia specyfikacje techniczng nr K.10.05.01 — bypass torowy;

2)nie usungt z kosztoryséw ofertowych pozycji nr 47 — budowa bypassa torowego (pomimo dokonywania zmian i
aktualizacji tych kosztorysow);

3)nakazat wykonawcom wyliczenie ceny oferty w oparciu o zakres prac i robét przedstawiony m.in. w kosztorysach
ofertowych;

4)nakazat wykonawcom w SWZ okre$lenia cen dla wszystkich pozycji wymienionych w kosztorysach ofertowych,

to wszystkie te okolicznosci dajg jednoznaczng podstawe do twierdzenia, iz pozycja 47 podlegata wycenie, zas
Zamawiajgcy nie byt uprawniony do tego by zmieni¢ oferte Odwolujgcego w ten sposdb, ze wycene tg usunie z
kosztorysu ofertowego ztozonego przez Odwotujgcego.

26.0kolicznos¢, ze pozycje 47 nalezato wyceni¢, majac na uwadze dokumentacje Postepowanie oraz czynnoéci podjete
przez Zamawiajgcego wydaje sie by¢ catkowicie poza przedmiotem sporu. Nie jest przy tym tak, jak wskazat
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzuceniu oferty Sarinz, iz [w]ycena (...) w ofercie zaréwno konstrukcji odcigzajgcych, jak
i bypassu kolejowego prowadzitoby do zaptaty przez Zamawiajgcego dwukrotnie za roboty tymczasowe majgce to samo
zadanie zapewnienia ciggtosci ruchu na czas prowadzenia robét budowlanych. Skoro Zamawiajacy wymagat, aby oferta
uwzgledniata zarbwno wycene bypassu, jak i konstrukcji odcigzajgcej (w formularzu kosztorysowym uwzgledniono te
dwie pozycje), to Wykonawca miat obowigzek przewidzie¢ w ofercie oba warianty.

27.Catoksztatt dokumentacji Postepowania przemawia za przyjeciem, ze dopiero na pézniejszym etapie, Zamawiajgcy
miatby mozliwo$¢ wyboru jednego z dwoéch wariantéw, kierujgc sie swoimi preferencjami lub potrzebami technicznymi,
organizacyjnymi czy finansowymi. Wymég uwzglednienia obydwu opcji w ofercie miat swoje uzasadnienie (w ocenie
Odwolujacego) w postaci ewentualnego zabezpieczenia Zamawiajgcego przed koniecznoscig renegocjaciji warunkéw po
wyborze wykonawcy.

28.Nie mozna przy tym uzna¢, jakoby wymog wyceny zarébwno bypassu, jak i konstrukcji odcigzajgcej prowadzit do
podwdjnej wyceny de facto tego samego elementu, poniewaz wynagrodzenie przewidziane przez Zamawiajgcego ma
charakter kosztorysowy. Oznacza to, ze Zamawiajgcy zobowigzuje sie do zaptaty wylgcznie za faktycznie wykonane i
wykazane prace, a nie za elementy, ktére zostaly jedynie oszacowane w ofercie, ale ostatecznie nie byly realizowane.
Catkowite zaniechanie z realizacji z bypassu drogowego czy tez zamiennie z konstrukcji odcigzajgcej nie doprowadzitby
do otrzymania zaptaty za wykonanie obydwu elementéw. Zasada ta wynika z istoty wynagrodzenia kosztorysowego, ktére
przewiduje rozliczenie w oparciu o rzeczywiscie poniesione koszty, zgodnie z zakresem robdt wykonanych na podstawie
zatwierdzonego kosztorysu powykonawczego.

29.Z daleko idacej ostroznosci, gdyby przyja¢ inng niz zaprezentowana powyzej przez Odwolujgcego wyktadnie
dokumentacji Postepowania (uznajgc, ze bypassy torowe mogly nie podlega¢ wycenie), Sarinz wskazuje, ze zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej wszelkie rozbieznosci tresci SWZ nalezy rozpatrywaé na
korzys¢ wykonawcy. Jak wskazata bowiem Izba w uchwale z dnia 3 sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO/KD 38/17: Takze Izba
wskazuje, co nie zostato podniesione przez Kontrolujgcego, a co nalezy tu przytoczy¢ - wszelkie watpliwo$ci odno$nie
tresci SIWZ Zamawiajgcy musi rozpatrywac na korzy$¢ wykonawcy. Zostato to celnie wskazane w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 16 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 660/15 (str. 33) "Nalezy wskaza¢, ze obowigzuje swoista $wieta
zasada, ze wszelkie niejasnosci, dwuznacznosci, niezgodnosci postanowien SIWZ nalezy rozpatrywa¢ na korzysé
wykonawcéw. Reguta ta wynika z prawniczej paremii <<In dubio contra proferentem>> znaczacej w jezyku polskim
<<Watpliwosci nalezy ttumaczy¢ przeciw autorowi>>".

30.W orzecznictwie prezentowany jest poglad, ze dokonywanie przez zamawiajgcego oceny ztozonych ofert pod katem
spetniania wymagan, ktére nie zostaty w SWZ zapisane, bgdZz nie wynikajga wyraznie z jej brzmienia, lecz jedynie
hipotetycznie mogtoby by¢ z niej wyinterpretowane, stanowi naruszenie podstawowych zasad udzielania zamoéwien
publicznych wyrazonych w art. 16 Pzp, tj. przejrzystosci, rownego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurenciji.
31.Powyzsze, tj. opisana ,Swieta zasada”, znajduje potwierdzenie m.in. w nw.

wyrokach Izby:

swszelkie watpliwosci wynikajgce z niespdjnosci sformutowan uzytych w tresci SIWZ ostatecznie nalezy, zgodnie z
zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22
czerwca 2020 roku, sygn. KIO 934/20);

swszelkie niejasnosci czy watpliwosci nalezy rozstrzygaé na korzy$¢ wykonawcéw i nie sposéb obcigza¢ wykonawce
negatywnymi konsekwencjami, ktdére z tego wynikaja. Zasada réwnego traktowania i przejrzysto$ci oznacza bowiem



rowniez zakaz wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez niego
obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego, lecz
jedynie z wykiadni tych przepisow lub dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy lub sadownictwo
wystepujgcych w tej dokumentaciji luk (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 czerwca 2020 roku, sygn. KIO
883/20).

32.W konsekwencji, majgc na uwadze brak konsekwencji Zamawiajgcego, ktéry na gruncie czesci dokumentaciji
Postepowania stale utrzymywat, ze bypassy torowe podlegajg wycenie (poz. 47 Kosztorysu), niespéjno$¢ postanowien
dokumentacji nie moze nies¢ ze sobg negatywnych konsekwenc;ji dla Sarinz.

33.0dwolujacy pozostaje na stanowisku, ze jako jedyny przewidziat do realizacji oraz wycenit element, do czego
zobowigzat wykonawcow Zamawiajgcy na gruncie dokumentacji Postepowania. W konsekwencji — Sarinz jako jedyny
wykonawca ztozyt oferte zgodng z warunkami zamoéwienia (pozostate oferty w Postepowaniu nalezy odrzucic).

I.2. Odrzucenie ofert pozostatych wykonawcédw — brak wyceny pozycji w kosztorysie ofertowym

34.Majac na uwadze powyzsze ustalenia, nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze oferty zlozone przez pozostatych
wykonawcow, poza Odwotujgcym, podlegajg odrzuceniu w Postepowaniu. Wykonawcy ci nie wycenili ani nie przewidzieli
do realizacji istotnego elementu zamowienia — bypasséw torowych — co skutkuje niezgodno$cig ich ofert z warunkami
zamowienia okreslonymi w dokumentacji postepowania.

35.Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, Zamawiajgcy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte, ktérej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia. W przedmiotowym przypadku dokumentacja zamowienia jednoznacznie wskazywata na
obowigzek wyceny wszystkich elementéw zamoéwienia, w tym bypasséw torowych. Brak ich wyceny w ofertach
pozostatych wykonawcow stanowi razgce naruszenie tego wymogu, co skutkuje konieczno$cig ich odrzucenia.
36.0bowigzek odrzucenia oferty w sytuacji zaniechania wyceny wszystkich elementéw przewidzianych przez
zamawiajgcego do realizacji na gruncie dokumentacji postepowania wprost dostrzezono m.in. na gruncie komentarza do
Pzp wydanym pod egidg UZP . Jak czytamy - Z przyktadow zachowujacych swojg aktualnos¢ na tle Pzp wynika, ze
okolicznosci, ktorych wystgpienie skutkowa¢ powinno odrzuceniem oferty na podstawie komentowanego przepisu,
dotyczy¢ moga;:

(-..)

2) zakresu $wiadczenia wykonawcy lub sposobu spetnienia $wiadczenia, ktére nie odpowiadaty warunkom zamowienia
(np. nieuwzglednienie w wycenie wszystkich wymogow i elementéw, jakie postawit zamawiajgcy, zaoferowanie
krotszego terminu gwarancji niz zadany przez zamawiajgcego, zaoferowanie dluzszego terminu na wykonanie
zamo&wienia niz wynikajgcy z dokumentéw zamdwienia, powierzenie przez wykonawce kluczowych cze$ci zamowienia
do wykonania przez podwykonawce, pomimo iz zamawiajgcy zazadat ich osobistego wykonania przez wykonawce,
wskazanie 1 osoby na 2 rézne stanowiska wbrew wyraznemu zakazowi zawartemu w dokumentach zaméwienia).
37.Bypassy torowe sg jednym z kluczowych elementéw zamédwienia, niezbednymi do utrzymania dwutorowego ruchu
kolejowego, zgodnie z zalozeniami Zamawiajgcego. Pominiecie ich w ofercie oznacza, ze wykonawca nie przewidziat
peinego zakresu obowigzkéw wynikajgcych z zamowienia, co podwaza rzetelnos¢ jego oferty oraz jej zgodnos¢ z
wymaganiami okreslonymi w SWZ. W orzecznictwie KIO jednolicie podnosi sie, ze ,pominigcie” danych elementow w
ofercie (ktére nalezalo wyceni¢ — tak jak bypassy torowe w niniejszym Postepowaniu), skutkuje bezwzglednym
obowigzkiem odrzucenia oferty. Jak czytamy w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 wrzes$nia 2018 r. : [u]stawa
[przyp. wilasny — Pzp] nie zna instytucji "pominigcia" w ofercie tresci wymaganych dokumentacjg postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego, dlatego tez nie moze by¢ owo "pominiecie" ocenione inaczej jak niezgodnosS¢ z
treScig SWIZ. Uzupetnienia oferty o tresci, jakie winny sie w niej znajdowac na dzieh sktadania ofert, tak aby byta ona
zgodna z trescig SWIZ, nie mogg by¢ uzupetniane w oparciu o regulacje, jakie przewidywane sg dla etapu realizaciji
zamowienia.

38.W konsekwencji, nalezy odrzuci¢ oferty wykonawcoéw, ktérzy nie wycenili wykonania bypasséw torowych, tj. ofert
wykonawcow: Warbud, Trakcja, Skanska, Strabag oraz Primost.

I1.3. Sztuczne zaliczkowanie wykonawcdw — zfozenie oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji

39.Poza zaniechaniem wyceny jednego z obligatoryjnych elementdw, przewidzianych przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy
pragnie zauwazy¢, ze wykonawcy Warbud oraz Strabag, wycenili prace, ktére nalezy wykona¢ na samym poczatku
realizacji w sposo6b razgco wygdérowany oraz oderwany od jego faktycznej wartosci.

40.Jak juz wskazano niniejszym pismem, Warbud wycenit bowiem w formularzu cenowym wykonanie przejazdéw
tymczasowych (poz. 21) na kwote 2 564 112.31 zi, a Strabag na kwote 2 479 722.23 zt. Srednia wycena tego elementu
przez innych wykonawcow wynosi natomiast 1 214 486.00 zt.

41.Realizacja inwestycji infrastrukturalnych, szczegolnie tych obejmujgcych prace na istniejgcych szlakach
komunikacyjnych, wymaga zapewnienia cigglosci ruchu drogowego i dostepnosci komunikacyjnej juz od samego
poczatku prowadzenia robét. Przejazdy tymczasowe stanowig techniczne rozwigzanie, ktére pozwala na:



«zabezpieczenie przepustowosci tras;

*minimalizacje utrudnien dla uzytkownikéw drog;

*zapewnienie dostepu do obszaru budowy zaréwno dla mieszkancow, jak i dla sprzetu budowlanego.

42.Nie da sie zatem rozpocza¢ realizacji zaawansowanych robdt budowlanych w spos6b prawidiowy bez

wczesniejszego wykonania przejazdéw tymczasowych. Sg one bowiem pierwszym krokiem organizacji placu budowy;,

warunkujgcym zaréwno techniczne, jak i logistyczne przygotowanie terenu do dalszych kompleksowych prac.

43.W Opisie Przedmiotu Zamoéwienia (,OPZ"), Zamawiajgcy rowniez wprost przewidziat, ze przejazdy tymczasowe
zostang wykonane na poczatku realizacji umowy (de facto pierwsze prace w | etapie)

44 Nie stanowi zatem dzieta przypadku okolicznos¢, ze akurat powyzszy, pierwszy do realizacji zakres prac, zostat

wyceniony przez Warbud i Strabag w sposo6b drastycznie zawyzony i catkowicie nierynkowy (na poziomie 2 500 000.00

zt, kiedy Srednia wycena tego elementu przez innych wykonawcdw wynosi 1 214 486.00 zt). Mamy tutaj w rzeczywistosci

do czynienia z tzw. ,sztucznym zaliczkowaniem” otrzymanego wynagrodzenia.

45.Sztuczne zaliczkowanie polega na nierdbwnomiernym roztozeniu kosztébw w ofercie, co skutkuje znaczgacym

zawyzeniem wartoSci prac przewidzianych do wykonania na poczatkowych etapach realizacji zamoéwienia. Dzigki temu

wykonawcy stosujacy te praktyke uzyskujg szybki dostep do srodkéw finansowych wyptacanych w ramach pfatnosci

etapowych, niezaleznie od rzeczywistej warto$ci i zakresu wykonanych prac.

46.W niniejszej sprawie mozna uzna¢, ze ,nadwyzka”’ finansowa, nieobejmujgca w rzeczywistosci wykonania

przejazdow tymczasowych pozwala w sposob catkowicie nieuzasadniony uzyska¢ Warbud oraz Strabag przewage nad

pozostatymi wykonawcami, ktérzy ziozyli oferty w Postepowaniu.

47.Sposob wyceny oferty Warbud oraz Strabag przeczy wszelkim zasadom wspétzycia spolecznego oraz stanowi
okoliczno$¢ potwierdzajgca, ze oferty ww. wykonawcow zostaty zlozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencii.

Wykonawcy rzetelnie i realistycznie wyceniajgcy kazdy element realizacji zaméwienia pozostajg w gorszej sytuacii,

poniewaz ich kosztorys ofertowy odzwierciedla rzeczywiste koszty prac w poszczegolnych etapach. Tymczasem

wykonawcy sztucznie zawyzajgcy koszty poczgtkowych robot uzyskujg znaczng przewage finansowa, ktéra moze byé

wykorzystywana na inne cele, w tym na finansowanie innych projektow, czy zwolnienie z obowigzku zaciggniecia kredytu,

€O w sposob nieuprawniony wzmachia ich pozycje konkurencyjng na rynku.

48.Podkresli¢ nalezy, ze zaden z podmiotow, ktory ztozyt oferte w postepowaniu nie uzyskatby za prace w tym samym

zakresie, zblizonej sumy, co Warbud oraz Strabag. Wykonawcy ci, podejmujac sie dziatan, ktdre nie majg nic wspdlnego

z uczciwg konkurencjg spowodowali, ze Odwolujacy, ktdéry zbudowat cene oferty w sposob prawidtowy i realny, jest w

duzo gorszej pozycji. Dziatania Warbud oraz Strabag utrudniajg w sposob bezposredni dostep do rynku i zagrazajg
interesom Odwolujgcego, innych wykonawcow oraz Zamawiajacego.

49.Za koszt rynkowy, z uwzglednieniem wszystkich zmiennych (w tym marze, narzuty etc.), nalezatoby uzna¢ w

niniejszym Postepowaniu koszt okoto 800 000.00 — 1 300 000.00 zi, ktéry w petni powinien pokry¢ wszystkie prace

zwigzane z budowg przejazdéw tymczasowych. Wprost odzwierciedla on ze $rednig ceng wykonawcéw, ktorzy ztozyli

ofert w Postepowaniu (poza Warbud oraz Strabag).

50.Z technicznego punktu widzenia wykonanie przejazdéw tymczasowych nie nalezy do przedsiewzie¢

skomplikowanych ani wyjatkowo kosztownych (jak w ofercie Warbud oraz ofercie Strabag). Tego rodzaju prace obejmujg

przede wszystkim przygotowanie podioza, stworzenie odpowiedniej nawierzchni tymczasowej oraz zapewnienie

podstawowych funkcji uzytkowych, takich jak nosnos¢ i odwodnienie. Rozwigzania stosowane przy budowie przejazdow

tymczasowych sg proste technologicznie i przewidziane na krotki czas uzytkowania, co dodatkowo ogranicza koszty.

Technologie wykorzystywane do takich prac sg dobrze znane i standardowe, co oznacza brak konieczno$ci stosowania

zaawansowanych maszyn czy materiatbw o wysokich parametrach technicznych. Materiaty wykorzystywane w tego
rodzaju konstrukcjach sg tanie i powszechnie dostepne, a ich montaz oraz utrzymanie nie wymagajg skomplikowanego

procesu budowlanego.

51.W powyzszym kontekScie, wycena realizacji przejazdéw tymczasowych na takim poziomie jak uczynit to Warbud

oraz Strabag, tj. 2 500 000.00 zt jest technicznie nieuzasadniona. Standardowe doswiadczenia rynkowe wskazuja, ze
koszty takich robdt sg znacznie nizsze, nawet przy uwzglednieniu specyficznych warunkéw terenowych czy wiekszej

skali przedsiewzigcia. Zawyzenie tej kwoty przesgdza w niniejszej sprawie o probie niedozwolonego ,zaliczkowania”

realizacji niniejszego zamowienia (przez Warbud i Strabag).

52.0graniczenia i warunki zwigzane z niniejszym Postepowaniem powinny by¢ identyczne dla wszystkich podmiotow
sktadajacych oferte. W zaistniatej jednak sytuaciji, poprzez ,inzynierie cenowg”, Warbud oraz Strabag wykorzystali
pewnego rodzaju ,luke”, doprowadzajac do proby otrzymania $rodkéw, kidre w rzeczywistosci bedg mogly zostaé

wykorzystane (,przerzucone”) na inny zakres prac, niz wskazany w Kosztorysie. Odmiennie - inni wykonawcy (o ile
uzyskaliby przedmiotowe zamowienie), wyceniajgcy kazdy elementéw oferty rzetelnie — oraz przede wszystkim — na

poziomie rynkowym i realnym, utraciliby szanse na uzyskania dodatkowych srodkéw na poczagtkowym etapie realizacji



umowy.

53.Z duzg doza prawdopodobienstwa, celowo$¢ dziatania Warbud oraz Strabag potwierdzajg m.in. §5 Projektowanych
Postanowiern Umowy (,PPU"):

oraz postanowienia Warunki Realizacji Kontraktu SZRM — pkt 8:

w ktorych wskazano, ze wynagrodzenie zostanie zaptacone w przypadku realizacji juz tylko czeSci zaméwienia (na

podstawie protokotu czesciowego odbioru robét). Zamawiajgcy przewidziat mechanizm tzw. ,ptatnosci etapowej”.

54 Nalezy ponadto zauwazyC, ze ukonczenie realizacji Etapu I, w skiad ktérego wchodzi wykonanie przejazdow
tymczasowych, zgodnie z dokumentacjg Postepowania powinno mie¢ miejsce maksymalnie do 4 miesiecy od dnia

podpisania umowy, kiedy caly okres realizacji robdt wynosi 24 miesigce. Odbiér Etapu | potaczony z dokonaniem

ptatnosci m.in. za przejazdy tymczasowe, przy skorzystaniu przez Warbud i Strabag tzw. inzynierii cenowej i

otrzymaniem w zwigzku z tym istotnej faktycznej ,zaliczki” na dalsze prace prowadzone w ciggu dalszych 20 miesiecy

niéstby ze sobg (w sposob nieuzasadniony) szereg korzysci dla tych wykonawcow.

55.Gdyby Zamawiajgcy wprowadzit w ramach niniejszego postepowania ,zaliczke” mogtoby to wyréwna¢ szanse

wszystkich wykonawcdéw na otrzymanie niniejszego zaméwienia. Z uwagi jednak, ze sytuacja taka nie ma miegjsca,

Warbud oraz Strabag usitujg sobie zapewni¢ takie ,przedwczesne” otrzymanie Srodkéw poprzez manipulacje ceng

widoczng juz ,ha pierwszy rzut oka”.

56.W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczejz dnia 17 marca 2015 roku, w ktéorym w

analogicznym stanie faktycznym (zawyzenie kosztéw prac przewidzianych do realizacji w pierwszym etapie prac) Izba

nakazata odrzucenie oferty jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji oraz podkreslita, ze: ,[w]skaza¢ nalezy w

pierwszej kolejnosci, ze katalog delikibw opisanych w rozdziale Il ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 roku, Nr 153, poz. 1503 ze zm.) (dalej "uznk") ma charakter otwarty, co wynika z

art. 3 ust. 2 tej ustawy. Oznacz to, iz w razie stwierdzenia, ze nie zaistniat zaden z deliktbw nazwanych, nalezy ocenic,

czy w sprawie nie ziscity sie przestanki i klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 uznk. Ziszczenie przestanek

zawartych w przywotanym przepisie jest wystarczajgcym uzasadnieniem do odrzucenia oferty, gdyz przepis ten moze

by¢ samodzielng podstawg do okreSlenia czynu nieuczciwej konkurencji (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z 22
pazdziernika 2007r. Il CKN 271/01, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2819/11 i
wyrok z dnia 26 czerwca 2012, sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12). Przestankami koniecznymi do uznania danego
czynu wykonawcy za czyn nieuczciwej konkurencji na podstawie art. 3 ust. 1 uznk jest wykazanie, iz dziatanie

wykonawcy byto sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz, Zze dziatanie takie zagraza lub narusza interes

innego przedsigbiorcy. W ocenie Izby Zamawiajacy w sposob prawidtowy ustalit, iz dziatanie Odwotujacego Il polegajace
na zawyzeniu cen jednostkowych za wykonanie prac geodezyjnych w branzy drogowej stanowito czyn nieuczciwej

konkurenciji.” (...)Odwotujgcy Il, aby pokry¢ koszty wykonania robét zanizonych musi otrzyma¢ wynagrodzenie za roboty
zawyzone. Odwotujgcy Il dopuscit sie wiec manipulacji i przerzucenia kosztéw pomiedzy cenami jednostkowymi, gdyz
faktyczny koszt wykonania robdt ziemnych przerzucit do cen za wykonanie robdt geodezyjnych czyli robot

wykonywanych na poczatku realizacji poszczeg6lnych cze$ci zamdwienia, z gory zaktadaja, ze w ten sposob skredytuje

kosztem Zamawiajgcego wykonanie robét ziemnych. Zastosowana przez Odwolujgcego Il "inzyniera wyceny" sprowadza
sie do manipulacji cenami jednostkowymi w celu pozyskania odnawialnych zaliczek od Zamawiajgcego, ktére nie byly

przewiedzione w SIWZ.” (.,...) W ocenie Izby takie dziatanie Odwotujgcego Il prowadzi do naruszenia interesu
wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty w niniejszym postepowaniu, jak i tych potencjalnych wykonawcéw, ktérzy mogliby

ubiega¢ sie o zamoéwienie. Niewatpliwie informacja o zaliczkowaniu robdt mogta wptyngé na krag wykonawcow

ubiegajgcych sie o zaméwienia. W konsekwencji takie postepowanie Odwotujgcego Il wypetnia przestanki okreslone w
art. 3 ust. 1 uznk stanowi, ze zlozenie oferty jest czynem nieuczciwej konkurenciji. W ocenie Izby jest to dziatanie
sprzeczne z dobrymi obyczajami, podjete w celu polepszenia swojej sytuacji przy realizacji zaméwienia”.

57.Podobnie - dostrzezono w komentarzu do Pzp UZP , Ze de facto najczesciej odrzucano oferty z powotaniem sie na
ich ztozenie w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji z uwagi na proby dokonywania ,inzynierii cenowej’ czy

uzyskania ,sztucznego zaliczkowania” - W praktyce stosowania Pzp2004 w zakresie odrzucenia oferty na podstawie
przestanki wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji wskazac¢ nalezy, iz najczesSciej takie odrzucenia dotyczyly:

(...)

3) manipulowania wyceng oferty w taki sposéb, ze w przypadku przedmiotu zamoéwienia skiadajgcego sie z

poszczegoblnych etapow najwyzej wycenione sg etapy realizowane wczesniej, jesli nie jest to uzasadnione faktyczng

wartoscig poniesionych naktadéw (np. w zaméwieniu na zaprojektowanie i wybudowanie — warto$¢ projektu stanowi

istotny procent wartosci budowy)”.

58.Konkludujgc — nalezy uzna¢, ze sposob kalkulacji ceny Warbud oraz Strabag przesadza o tym, ze oferty tych
wykonawcow zostaly ziozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, a zachowanie tych wykonawcow spenia

ustawowe przestanki czynu nieuczciwej konkurencii, o ktbrym mowa w art. 3 Uznk, tj.:



1)dziatanie podjete jest w zwigzku z dziatalnoScig gospodarczg — swojg oferte zaréwno Warbud jak i Strabag ztozyli w
ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej;
2)dziatanie to wskazuje na sprzeczno$¢ z prawem lub dobrymi obyczajami zawyzenie cen na pracach wykonywanych
na poczatku inwestycji z pewnoscig narusza dobre obyczaje, powoduje tez nieuprawnione polepszenie pozyciji
wykonawcy Warbud oraz Strabag kosztem pozostatych oferentéw (por. wyrok KIO z dnia 17 wrze$nia 2020 r., KIO
2048/20);
3)doszio do zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsigbiorcy lub klient - nieuprawnione przyznanie sobie
zaliczki, wykorzystujgc braki dokumentacji Postepowania, podczas, gdy inni wykonawcy musieli (muszg) sie positkowac
wiasnymi zasobami finansowymi powoduje, ze mogto to mie¢ potencjalny wplyw na krag podmiotéw moggcych ubiegac
sie 0 zamowienie.
59.W swietle powyzszego, oferte Warbud oraz oferte Strabag nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp jako
zlozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie (pismo z dnia 17/10/24) wniést o oddalenie. W uzasadnieniu
stanowiska podat:

(-.)
l. Wstep.
1.W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy stwierdza, ze oczywiscie wykonawcom przystugujg srodki ochrony ich intereséw,
jednak jak wskazuje Odwotanie, zawsze mozna probowa¢ ustanowi¢ nowe standardy manipulacji faktami i zdrowym
rozsadkiem, a jezeli rzeczywisto$¢ przeczy wersji wykonawcy, tym gorzej dla rzeczywistosci.
2.0dwotanie jest w calosci bezzasadne, zarbwno w zakresie zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty Sarinz,
zaniechania odrzucenia ofert pozostatych wykonawcéw w zakresie niezgodnosci oferty z SWZ w odniesieniu do
bypassu, jak tez zarzutu zaniechania odrzucenia ofert dwoch wykonawcow z powodu czynu nieuczciwej konkurenciji w
zakresie rzekomego ,sztucznego zaliczkowania” w ramach inzynierii cenowe;.
3.0dwotujgcy usituje uzyska¢ zamowienie, ttumaczac ze Zamawiajgcy musi zamowi¢ zakres, co do ktérego wyraznie
oswiadczal, iz go nie zamawia. Nastepnie Odwolujacyw zdumiewajgcy sposob tlumaczy, ze przeciez Zamawiajacy nie
zaplaci za ten zakres (czyli za zakres, ktory wycenit Odwolujgcy, a nie wycenit zaden inny wykonawca), na ktory opiewa
umowa z powodu kosztorysowego charakteru wynagrodzenia. Cate to ,rozumowanie” jest oparte na hipotezach
wykonawcy co Zamawiajgcy chciat, a czego nie chciat zamawiaé, w catkowitym oderwaniu od dokumentacji zamowienia,
instrukcji wypetnienia ofert i SWZ
4 Niewiele bardziej zrozumiate sg argumenty dotyczace nieistniejgcego czynu nieuczciwej konkurenciji.
IIl. Stan faktyczny
5.Zeby zrozumie¢ rzeczywisty cel Odwotania nalezy w pierwszej kolejnosci uchwycié realny stan faktyczny
postepowania, ktéry w Odwotaniu nie wystepuje, bowiem zaprzecza wprost tezom Odwotujgcego.
6.W Odwotaniu stan faktyczny zgodnie z opisem Odwolujgcego zawiera sie w czesci | Istotne dla sprawy elementy stanu
faktycznego i zajmuje punkty 1 do 16, ostatni dwa punkty tej czesci to ocena wtasna Odwotujgcego jako jedynego
wykonawcy, ktory (nie)zrozumiat sposobu wypetnienia formularza ofertowego.
7.Zamawiajgcy potwierdza opis zawarty w punkcie 1.1 — opis przedmiotu postepowania, ktéry podany jest réwniez we
wstepie Odwotania, potwierdza rowniez liste uczestnikdw zawartg w punkcie 1.2 i sposob wyliczenia ceny oferty zawarty
w punkcie 11.3. Dalszy opis stanu faktycznego w niewielkiej czeSci ma znaczenie dla zarzutu 11.3 — to jest zlozenia przez
wykonawcow Warbud i Strabag ofert rzekomo w ramach czynu nieuczciwej konkurencji.
8.W zakresie najbardziej istotnej czeSci zarzutdéw — to jest zarzutdédw dotyczgcych rzekomo nieprawidtowego odrzucenia
oferty Odwolujgcego, stan faktyczny przedstawia sie nastepujgco.
9.Zamawiajgcy jeszcze dokonujgc publikaciji ogtoszenia o wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
planowat, iz na czas budowy tunelu objetego inwestycja utrzymanie ruchu kolejowego nastapi poprzez realizacje
bypasséw kolejowych, przesuwajacych ruch kolejowy poza granice prac.
10.W dniu 1 lipca 2024 r. Zamawiajgcy, na skutek dalszych uzgodnien (pomiedzy SZRM a PKP PLK S.A.) dokona
znaczgcych zmian opisu przedmiotu zamoéwienia. W éwczas to uzgodniono iz czasowa organizacja ruchu kolejowego, w
ogole do tej pory nieopisana w OPZ, zostanie zrealizowana przez montaz konstrukcji odcigzajgcej.
11. Powyzszezmiany Zamawiajgcy wprowadzit pismem SZRM-ZPIL.260.5.2024.MGO(3), w szczegdlnosc
dodajac nastepujgce zapisy
a.W Rozdziale Il OPZ — Wymagania realizacji dodat pkt 4 opisujgcy etapowanie i zamiescit nastepujacy opis:
b. Do czesci Rozdziat Il — wymagania Realizacji — Wykonawca zobowigzany jest do: Zamawiajgcy do czesci 4.1. dodat
punkt 4:
12.Jak sie wydaje, powyzsze zmiany OPZ, o ktorych informacji prozno szuka¢ w Odwotaniu, jasno okreslajg jakiego
rozwigzania w zakresie zapewnienia ciggtosci ruchu kolejowego (czyli czasowej organizacji ruchu) oczekuje



Zamawiajgcy. Zamawiajacy podkre$la, ze rozwigzanie w postaci budowy bypassu nigdy nie znalazto sie w SWZ (w
szczegolnosci w OPZ), a wynikato jedynie z kosztorysu.

13.Nowy OPZ zostat opublikowany réwniez w dniu 1 lipca 2024 r. Wraz z tym dokumentem ulegt zmianie formularz
cenowy, w ktérym dodano miedzy innymi punkty 24 i 25, ktore sg roznymi wariantami konstrukcji odcigzgjace;.
14.Zamawiajacy zatem, tak przez zmiany OPZ jak i przez zmiane formularza oferty jasno wskazat, iz zostang wykonane
konstrukcje odcigzajgce. Jednoczes$nie kosztorys w punkcie 50 (obecnie 47) pod hastem inne roboty zawierat pozycije:
15.Bypass i konstrukcja odcigzajgca to dwie r6zne metody zapewnienia cigglosci ruchu kolejowego, ktore nie sag
stosowane razem, bowiem kazdorazowo wystarcza jedna z nich.

16.W dniu 18 lipca 2024 r. opublikowane pytania o tre§¢ SWZ i wyjasnienia Zamawiajgcego. Znaczenie dla sprawy majg
dwa pytania i udzielone na nie odpowiedzi:

17.Innymi stowy, w oczywiscie niecytowanych przez Odwotujgcego odpowiedziach 45 i 50 Zamawiajacy potwierdzit to,
co jest oczywiste dla kazdego inzyniera, iz jedno rozwigzanie czyni drugie zbednym. Brak jest uzasadnienia
ekonomicznego czy organizacyjnego stosowania dwdch metod czasowej organizacji ruchu, z ktérych kazda w catosci
zabezpiecza ciggto$¢ ruchu pasazerskiego. Samo zadanie pytan, ktérych nota bene nie sformutowat Odwotujgcy, wynika
jedynie z faktu ich sformutowania przed zmiang SWZ z dnia 1 lipca 2024 r. Wida¢ to chocby z faktu, iz zmiana w
kosztorysie numeru, pod ktérym ujeto bypassy z nr 50 na nr 47 nastgpita w dniu 2 lipca 2024 r., a pytania postugujg sie
odniesieniami do starego kosztorysu.

18.Zamawiajgcy wskazat w odpowiedziach na trzy kwestie:

a.bypass nie bedzie realizowany z powodu zastosowania konstrukcji odcigzajgcych, przy czym Zamawiajgcy podat, z
jakiej zmiany SWZ to wynika,

b.w pozycje nr 50 kosztorysu nalezy wstawi¢ znak -,

c.w przypadku wstawienia kwoty pienieznej w te pozycje zamiast znaku ,-, Zamawiajgcy dokona poprawy oferty.

19.Innym stowy, Zamawiajgcy wskazat doktadng instrukcje wypetnienia formularza kosztorysu, stanowigcego czesc
oferty, jednak zaznaczyt iz w przypadku wypemienia oferty w tym miejscu w sposoéb inny, niz zgdany przez
Zamawiajgcego, Zamawiajacy nie odrzuci oferty, a poprawi jej cene.

20.Uprzedzajgc fakty — ani zmiana SWZ polegajgca na dodaniu konstrukciji odcigzajgcej, ani wyjasnienia Zamawiajgcego
nigdy nie ulegly modyfikacji ani odwotaniu, za to zostaty kilkukrotnie potwierdzone.

21.Pismem z dnia 25 lipca 2024 r. Zamawiajacy potwierdzit modyfikacje SWZ z dnia 1 lipca 2024 r.:

22.Pismem z dnia 19 sierpnia 2024 r. Zamawiajgcy potwierdzit zastosowanie konstrukcji odcigzajgcych, co spowodowato
brak koniecznosci budowy bypassa, co pociggneto za sobg brak budowy peronéw tymczasowych przy tych bypassie.
23.W dniu 5 wrzesnia 2024 r. Zamawiajacy w ramach wyjasnien umieScit nastepujgcg informacje, o ktorej nie ma
informacji w Odwotaniu:

24.Zamawiajgcy potwierdza, iz w dniu 13 i 20 wrze$nia 2024 r. dodat dokumentacje, ktéra zawierata bypassy, jednak:
a.nie szta za tym jakakolwiek zmiana OPZ;

b.Przekazanie dokumentacji miato na celu zapewnienie, ze wykonawcy bedg dysponowaé catoscig projektu, ktory zostat
opracowane wczesniej (2022/2023), a uaktualniony podczas postepowania o zgloszone usterki;

c.projekt etapowania pochodzit z roku 2022;

d.dokumenty (przedmiary) w postaci pliku Excel przekazane w dniu 20 wrzesnia 2024 r. nie zmienialy dokumentu,
ktérego niewtasciwe wypetnienie zarzuca Odwolujgcemu Zamawiajgcy;

25.Zt0zenie powyzszej dokumentacji nie spowodowato powstania watpliwosci u innych wykonawcow.

26.W dniu 3 pazdziernika 2024 r. uptynat termin ziozenia ofert. Po ich otwarciu okazato sie, ze Odwotujgcy niewtasciwie —
niezgodnie ze zmiang SWZ i niezgodnie z tre$cig wyjasnien Zamawiajacego z dnia 18 lipca 2024 r. wypehnit oferte. Zaden
inny wykonawca nie wypetnit oferty w sposob, w jaki zrobit to Odwotujacy.

27.Zgodnie ze swojg zapowiedzig, w dniu 22 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy dokonat poprawienia oferty
Odwolujacego, na co jednak Odwotujgcy nie wyrazit zgody, znajac juz oczywiscie sposéb wypetnienia innych ofert i
formutujgc swojg aktualng strategie.

28.W dniu 28 pazdziernika 2024 r. Odwolujgcy wniést odwotanie, w ktérym zaskarzyt czynnoS¢ Zamawiajgcego
polegajgcg na poprawieniu oferty na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3) PZP.

29.Znajgc tresS¢ oferty oraz tre§¢ SWZ, znajgc wprowadzane zmiany i odpowiedzi na pytania jak rowniez zarzuty
odwotania, Zamawiajgcy przyjat do wiadomosci, stanowisko Odwotujgcego, iz do wypehienia formularza przez
Odwolujacego nie doszto na skutek omytki. Oznaczato to, ze opisana wyzej zmiana SWZ, ktérej dokonat Zamawiajgcy
nie zostata uwzgledniona w ofercie przez Odwotujgcego w sposéb celowy

30.Tym samym, nie mogto byé mowy o po prawieniu omytki na gruncie art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy, a podtrzymanie
decyzji przez Zamawiajgcego mogtoby stanowi¢ o naruszeniu wskazanych art. 16 pkt 1-3 Ustawy zasad postepowania o
zamoéwienie publiczne wzgledem innych wykonawcow, ktérzy ziozyli prawidtowe oferty, uwzgledniajgce powyzszg



zmiang SWZ. W szczegdlnosci doj$¢ moglo do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i robwnego traktowania
wykonawcow, na przyktad poprzez negocjacije tresci oferty Odwolujgcego.

31.Z uwagi na powyzsze, jako ze zgodnie z art. 17 ust. 2 Ustawy ,Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy”’, Zamawiajgcy dokonat autokorekty poprzez uniewaznienie wskazanej we wstepie
czynnoSci poprawienia innej omytki z uwagi na jej niezgodnos¢ z art. 16 pkt 1-3 PZP w zwigzku z art. 223 ust. 2 pkt 3
Ustawy.

32.Nastepnie, w dniu 12 grudnia 2024 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucit oferte
Odwolujacego jako zawierajacg w swoim zakresie wycene bypassow, ktore nie sg objete zamowieniem i nie podlegajg
wycenie, co skutkowato rowniez btednym wypetnieniem formularza oferty.

lll. Zasadnos¢ odrzucenia oferty Sarinz i brak podstaw odrzucenia ofert innych wykonawcéw

33.0dwotujacy podnosi w Odwotaniu, ze jego oferta nie powinna zosta¢ odrzucona, bowiem jako jedyny wycenit pozycje
kosztorysowg w postaci bypassu torowego. W jego ocenie Zamawiajgcy w ramach swoich o$wiadczen w toku
postepowania najpierw wyraznie zrezygnowat z zamowienia tego elementu, a nastepnie go przywrécit do SWZ (w
kosztorysie ofertowym oraz w specyfikacji technicznej). Z kolei oferty pozostatych wykonawcéw powinny zostaé¢
odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP z powodu niezgodnosci z SWZ, skoro nie wycenili oni powyzszego
elementu, ktory rzekomo zostat przywrécony do SWZ jako podlegajgcy zamowieniu.

34.Interpretacja osSwiadczen Zamawiajgcego w toku postepowania przez Odwolujgcego jest oportunistyczna i btedna i nie
znajduje uzasadnienia w niebudzgcej watpliwosci tresci tych oswiadczen. Powoduje to, ze nalezy uznac, iz prawidiowa
byta czynnos¢ odrzucenia oferty Sarinz z powodu niezgodnosci z SWZ w zakresie niezamawianego bypassu torowego i
zaniechanie odrzucenia prawidlowych ofert innych wykonawcéw z uwagi na zgodne z SWZ pominiecie wyceny tego
elementu.

35.Kluczowe znaczenie z punktu widzenia wyktadni oSwiadczen woli Zamawiajgcego w odniesieniu do bypassu
torowego majg dwie okolicznosci:

a)po pierwsze, Zamawiajgcy dokonat wyraznej zmiany SWZ pismem z 1 lipca 2024 r., w ktbrym Zamawiajacy doktadnie
opisat etapowanie robo6t z uwzglednieniem robo6t tymczasowych w zakresie konstrukcji odcigzajgcych, z pominieciem
potrzeby budowy bypasséw kolejowych, a rozwigzania te wzajemnie sie wykluczajg;

b)po drugie, Zamawiajgcy w odpowiedziach na pytanie nr 44 i 50 pismem z dnia 18 lipca 2024 r. wprost oswiadczyt, ze
nie bedzie w tym zakresie korygowat dokumentow SWZ, a rezygnacja z zamowienia bypassu ma zostac
odzwierciedlona przez wykonawcéw poprzez wpisanie w tej pozycji w

kosztorysie ofertowym znaku ,-".

36.Co kluczowe zatem z technicznego punktu widzenia, Zamawiajgcy dokonat zamiany jednego rozwigzania
tymczasowego na inne — zamiast bypassu (objazdu) ustalono, ze dzieki konstrukcjom odcigzajgcym zostanie
zachowany przejazd w rejonie rob6t budowlanych na istniejgcym szlaku. Przejazd pociggdw powoduje znaczne
naprezenia, ktérych moze nie wytrzymaé konstrukcja tunelu podczas jego budowy. Wykonanie bypassu oznacza
przetozenie toru, co powoduje, ze tunel nie przenosi zadnych obcigzen od ruchu pociggéow. Wykonanie konstrukcji
odcigzajgcych oznacza wykonanie robét inzynierskich, ktére przenoszag obcigzenia zamiast tunelu. Jak przyznaje
Wykonawca w odwotaniu, obydwie te pozycje znajdowaty sie w kosztorysie ofertowym. Bez instrukcji Zamawiajgcego
kazdy wykonawca miat je obowigzek wyceni¢, co przy zamoéwieniu w formule buduj oznacza, ze elementy te zostaty
zamowione.

37.Zamobwienie obydwu tych elementéw prowadzi do podwdjnej zaptaty za roboty tymczasowe spetniajagce innymi
metodami te samg funkcje — utrzymania ruchu kolejowego na czas robét. W przypadku wykonania obydwu rodzajow
robét pociggi w sposdb catkowicie zbedny miatyby dwie trasy do wyboru — pierwotng oraz tymczasowy bypass. Jest to
pozbawione jakiejkolwiek racjonalnosci i wykluczone: (i) brakiem zapiséw w OPZ dotyczacych wykonania bypassow, (ii)
informacjg Zamawiajgcego, iz nie planuje wykonania bypasséw.

38.Wyjasnienia nr 44 i 50 pismem z dnia 18 lipca 2024 r. w odpowiedzi na pytania wykonawcow wprost uniemozliwiajg
uznanie, ze bypassy byly objete zamoéwieniem Zamawiajgcego. Wbrew twierdzeniom Wykonawcy, ktére sg prébag
przypisania Zamawiajgcemu nigdy przez niego aktéw woli, Zamawiajgcy nigdy nie odwotat, ani nie zmodyfikowat swojego
oswiadczenia tak co do zmiany SWZ i wprowadzenia konstrukcji odcigzajgcych jak i braku woli wybudowania bypasséw.
39.P6zniejsze przediozenie kosztorysu zawierajgcego bypass torowy, jak tez specyfikacji STWIORB zawierajgcych ten
bypass nie powoduje, ze element ten ulega przywréceniu do SWZ jako podlegajgcy zamdwieniu, skoro Zamawiajacy
wyraznie wczesniej zakomunikowat, ze nie bedzie zmieniat w tym zakresie dokumentéw zamowienia, a jedynie dat
instrukcje odpowiedniego wypetnienia kosztorysu

ofertowego poprzez wstawienie ,-” w pozycji bypassu torowego.

40.Wszyscy pozostali wykonawcy prawidiowo zinterpretowali oswiadczenia Zamawiajgcego w zakresie braku intencji
korekty dokumentow SWZ w zakresie wykreSlenia z kosztorysu bypassu torowego, jak tez, co za tym idzie logicznie,



bezprzedmiotowosci specyfikacji technicznej na bypass. Zamawiajgcy korygowat rézne elementy SWZ | ale jego
stanowisko co do formy zmiany OPZ w zakresie bypassu (pozostaje w tresci, ale ma by¢é pominiety przy wycenie)
pozostawato do korca postepowania niezmienne. Zaden wykonawca, wliczajgc w to Sarinz, nie zadat juz zadnego
pytania co do tej kwestii.

41.Podkresli¢ nalezy, ze pozycja bypassu torowego stanowi cze$¢ szerszego zakresu dokumentaciji. Dokumentacja byta
rzeczywiscie korygowana na biezgco, jednak nie mozna byto przewidzie¢ wszystkich skutkéw niezatgczenia jej czesci,

przygotowanej rowniez w roku 2022 i 2023. Stad tez Zamawiajgcy nie usuwat poszczegolnych jej elementéw, by nie
doprowadzi¢ do wad dokumentacji w postaci braku jej czeSci — dlatego tez zatgczyt dodatkowa dokumentacje we
wrzesniu 2024 r.

42.Co istotne, Zamawiajgcy zapowiedziat nawet, ze w razie wyceny tej pozycji przez wykonawce poprzez jej wycene,
bedzie korygowat oczywistg omytke w tym zakresie. Wykonawca Sarinz nie wyrazit jednak zgody na takie sprostowanie,
wiedzgc iz po korekcie swojej ceny pozabawia sie szans na wybdr jego oferty.

43.Nawet po odjeciu siedmiu miliondéw ztotych za wykonanie bypasséw Odwolujgcy wycenit swojg oferte na kwote 142
min zi, to jest prawie 50% wiecej niz kolejna, najwyzsza oferta i kwota przeznaczona na sfinansowanie zamowienia.

Jedyng szansg na pozyskanie zamoéwienia w postepowaniu, ktorego dotyczy odwotanie, jest odrzucenie wszystkich
innych ofert i do tego w rzeczywistosci zmierza odwotanie.

44 .Zamawiajgcy nie miat intencji odrzucenia oferty Sarinz, a jej korekte, zgodnie z trescig SWZ. Wobec zawartych w
treSci odwotania twierdzen, ze btedne wypeitnienie formularza i zaoferowanie innego zakresu zaméwienia byto
zamierzone, Zamawiajgcy zostat zmuszony do uniewaznienia swojej czynnoS¢ korekty, co musiato doprowadzi¢ do
odrzucenia oferty Sarinz z uwagi na niezgodno$¢ z SWZ

45.Catkowicie chybiona jest teza Wykonawcy, jakoby kosztorysowy charakter wynagrodzenia decydowat o tym, ze
Zamawiajgcy nie zaptaci dwukrotnie za roboty o tej samej funkcji utrzymania ruchu — bypass kolejowy i konstrukcje
odcigzajgce. Otdéz w razie ujecia obydwu tych pozycji w kosztorysie ofertowym i w razie wyboru tej oferty, obydwie te
pozycje stang sie przedmiotem zamdowienia, a

ceny obydwu tych pozycji stang sie skladowg wynagrodzenia umownego. Wynagrodzenie w tym zakresie nie ma
charakteru warunkowego (warunkowy charakter ma wybo6r konstrukcji odcigzajgcej — projektowanej przez
Zamawiajgcego albo przez Wykonawce), a elementy te nie stanowig opciji. Bylyby zamoéwione na zasadach ogéinych, a
wykonawca miatby obowigzek zrealizowac je fgcznie i przystugiwatoby mu z tego tytutu wynagrodzenie. Wynagrodzenie
kosztorysowe nie ma tu wiec nic do rzeczy, bowiem okre$la ono sposéb rozliczenia w razie roznic miedzy przedmiarem

robét a ich realnym obmiarem po wykonaniu, a nie wptywa na to, jakie pozycje sg ujete w kosztorysie. Kosztorysowy
charakter wynagrodzenia nie sprawitby, ze Zamawiajgcy miatby prawo wyboru miedzy tymi elementami, a wykonawca
miatby obowigzek wykona¢ tylko jeden z nich. Zamawiajgcy zamoéwitby obydwa elementy,

z czego jeden bytby zbedny, a wykonawca musiatby wykonaé i uzyskaé wynagrodzenie z tytutu obydwu rodzajéw prac,

co jest bezzasadne.

46.By nie doszto do wykonania dwoch tymczasowych organizacji ruchu Zamawiajgcy musiatby odstgpi¢ od czesci
umowy, do czego nie tylko brak podstaw, ale powodowatoby to zarzut naruszenia konkurenciji.

47.Z ostroznosci podkreslic w nalezy, iz oSwiadczenie woli Zamawiajgcego w przedmiocie zmiany SWZ moze zostac
dokonane w dowolny sposoéb, jasno ujawniajgcy wole Zamawiajgcego. Moze nastapi¢ takze przy okazji odpowiedzi na
pytania, co jest powszechng praktykg, a zmiana taka jest bezwzglednie wigzgca dla wykonawcow.

48.Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo w wyroku Izby z dnia 23 marca 2022 r.
KIO 658/22 dokonano analizy orzecznictwa w tym zakresie: ,lzba zwraca uwage, ze wykonawca moze zwréci¢ sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci s.w.z. (art. 135 ust. 1 ustawy P.z.p.). Zamawiajgcy jest obowigzany

udzieli¢ wyjasnien niezwiocznie, jednak nie pézniej niz na 6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert albo nie p6zniej

niz na 4 dni przed uptywem terminu skfadania ofert w przypadku, o ktérym mowa w art. 138 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p, pod

warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci s.w.z. wptynat do zamawiajgcego nie pdzniej niz na odpowiednio 14 albo 7

dni przed uptywem terminu skiadania ofert (art. 135 ust. 2 ustawy P.z.p.). Ratio legis art. 135 ust. 2 ustawy P.z.p. polega

na uzyskaniu przez wykonawcdéw pewnosci co do wymagan zawartych w s.w.z., w szczegoélnosci dotyczgcych opisu

przedmiotu zamowienia ikonsekwencji umozliwieniu podjecia decyzji, czy sg w stanie ubiega¢ sie o udzielenie
zamoOwienia i ztozy¢ oferty nie podlegajgce odrzucenia. Kazdorazowo, jezeli wyjasnienia treSci s.w.z. prowadzg do
nadania jej zapisom nowego znaczenia, mamy do czynienia z modyfikacjg (zmiang) jej tresci (zob. wyrok z dnia 8 marca
2011 r., sygn. akt: KIO 368/11). TreS¢ odpowiedzi na pytania wykonawcdw udzielona w trybie art. 135 ust. 1 i 2 ustawy
P.z.p. stanowi integralng cze$¢ s.w.z. i ocena ofert wykonawcéw winna dokonywac sie z uwzglednieniem wyjasnien i

zmian specyfikacji dokonanych w ramach udzielonych odpowiedzi (zob. wyrok z dnia 28 sierpnia 2018 r., sygn. akt: KIO
1615/18). Analogicznie w przypadku zmiany treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W wyroku z dnia 14
sierpnia 2018 r., sygn. akt: KIO 1479/18, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze ,,odpowiedzi udzielane w ramach



wyjasnien tresci specyfikacji zamowienia sg bezwzglednie wigzace dla wykonawcow (tak np. wyrok z 16 sierpnia 2011 r.,
KIO 1648/11; wyrok z 7 marca 2012 r., KIO 388/12). Odpowiedz na pytanie zwigzane ze specyfikacjg staje sie czescig
SIWZ i moze zmieniac jej pierwotng tres¢. W takim przypadku zamawiajgcy nie musi dokonywaé zadnych dodatkowych
czynnoSci, poniewaz zar6éwno on, jak i wykonawcy, sg zwigzani trescig pytan i odpowiedzi. A zatem, oceniajgc
konsekwencje udzielonej przez zamawiajgcego odpowiedzi, Krajowa Izba podkresla, ze odpowiedziom na pytania
dotyczgce tresci s.iw.z. przypisywane sg donioste skutki. Odpowiedzi te sg bowiem uznawane za rodzaj wyktadni
autentycznej, wigzgcej zarbwno zamawiajgcego jak i wykonawcow (tak np. w wyroku z dnia 17 listopada 2015 r., KIO
2412/15).”

49.Zmiana SWZ nie moze by¢ dorozumiana, musi by¢ wyrazona jasno tak, by nie budzi¢ watpliwosci, stad tez
niejednokrotnie jest ona potwierdzona zamiang w samej treSci dokumentow SWZ takich jak PFU czy OPZ lub
zatgcznikow do tych dokumentow. Zmiany dokonane 1 lipca 2024 r. uczyniono wprost w tresci dokumentow, wyjasnienia
co do sposobu wypetnienia formularza i braku zamoéwienia bypasséw z dnia 18 lipca rowniez sg jasne i przejrzyste, nie
budzity wyjasnien co jest potwierdzone faktem, iz wykonawcy je zrozumieli i pozyciji 47 nie wypenili.

50.Nic takiego nie mozna powiedzie¢ o rzekomych zmianach przez zataczenie dodatkowej dokumentaciji. Kazdy, nawet
Srednio rozsadny wykonawca, gdyby uznal, iz jest to zmiana SWZ, dopytatby o sposoéb jej przeprowadzenia,
pochodzenie torow do bypassa, etapowanie robédt — czyli informacje, ktore byly potrzebne do wykonania, chocby
pozbawionego uzasadnienia, dwoch tymczasowych organizacji ruchu kolejowego. Nic takiego w dokumentach nie byto.
O ile niezbedne bylo ukompletowanie dokumentacji, to wyciagganie z tego wniosku o koniecznosci wybudowania
bypassow pozbawione bylo logiki i nie znajdowato i nie znajduje uzasadnienia. Ubocznie mozna przytoczy¢ zasade
rozumowania prawnego, iz lex posterior generali non derogat legi priori speciali. Pézniejsze zmiany ogéine nie deroguja
wczesniejszych zmian szczegotowych. Gdyby dokumentacja wprowadzata tylko bypassy to prawdopodobnie
rzeczywiscie wywotatoby to watpliwosci i skonczyto sie pytaniami w ramach wyjasnien tresci SWZ.

51.Powtorzy¢ nalezy, ze oSwiadczenie Zamawiajgcego w przedmiocie rezygnacji z bypasséw kolejowych na rzecz
konstrukcji odcigzajgcych nigdy nie zostato odwotane ani zmienione. To nie jest tak, ze Zamawiajgcy usunat bypassy a
pozniej je ponownie wprowadzit. Bypassy byly czescig pierwotnej dokumentacji projektowej, ale Zamawiajacy w OPZ nie
wspominat o bypassach i jedyne rozwigzanie czasowej organizacji kiedykolwiek przewidziane w tym dokumencie to
konstrukcje odcigzajgce, powszechnie stosowane przez PKP PLK S.A. z racji kosztéw i uwarunkowan terenowych, o
czym Odwolujacy doskonale wie.

52.W kontekscie powyzszego uzna¢ nalezy, iz oferta Wykonawcy Sarinz zostata stusznie odrzucona z powodu
niezgodnosci z SWZ na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP, a oferty pozostatych wykonawcéw odrzucone nie zostaty.
Brak byto wiec zarzucanego zaniechania Zamawiajacego w tym zakresie.

IV. Brak podstaw odrzucenia ofert Warbud i Strabag oraz prawidtowo$¢ wyboru oferty Warbud.

53.Wykonawca Sarinz czyni zarzut wyboru oferty Warbud pomimo, iz podlegata ona odrzuceniu, jak tez zarzut
zaniechania odrzucenia ofert Warbud i Strabag z uwagi na fakt, iz wykonawcy ci dopuscili sie w ofercie czynu
nieuczciwej konkurencji w postaci sztucznego powigkszania zaliczki w ramach inzynierii cenowej.

54 Wykonawca zarzuca zatem, iz oferty Warbud i Strabag zostaty ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i winny podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7) PZP. Jest to bardzo powazny zarzut i powinien zosta¢ udowodniony, a ciezar dowodu
spoczywa na Wykonawcy jako odwotujgcym. W szczegélnosci podkreSlenia wymaga, iz zarzut inzynierii cenowej
wymaga wiadomosci specjalnych co do tego, jaka wycena danej pozycji kosztorysowej ma charakter zawyzonej,
nieuzasadnionej. Nie moze wiec podlega¢ samodzielnej ocenie przez tut. Izbe. Rzecz w tym, ze odwotanie w tym
zakresie jest catkowicie golostowne, a odwotujgcy nie czyni nic poza zwyklym zestawieniem kwot z tytutlu wykonania
robo6t tymczasowych wedle wyceny poszczegdlnych wykonawcow.

55.0dwotanie w tym punkcie ogranicza sie do wywodu prawnego, ktérego teoretycznej poprawnosci Zamawiajgcy nie
kwestionuje. Rzeczywiécie sztuczne zawyzenie elementdw ceny rozliczanych na poczatku moze stanowi¢ czyn
nieuczciwej konkurencji. Sztuczno$¢ to przeciwienstwo racjonalnosci i uzasadnionej potrzeby otrzymania zaptaty za
pierwszg cze$¢ w wykonanych prac.

56.0dwotujacy najwyrazniej uwaza, ze oferta Trakcja, w ktdrej przejazd tymczasowy wyceniono na dwa miliony ztotych
nie zawiera zawyzonej ceny za przejazd, a oferta w tym zakresie wyzsza o0 25% juz tak. Gdzie biegnie granica? Z czego
ona wynika? Gdzie w Odwotaniu mozna znalez¢ jakiekolwiek konkretne argumenty czy wskazania zawyzenia
konkretnych pozyciji z kosztorysu na przejazd tymczasowy, ktéry byt przeciez sktadany z ofertg. Zamawiajgcy zaktada,
ze konkretne twierdzenia rozszerzajgce zakres faktyczny zarzutu zostang mu przekazane pod szyldem dowodu.
57.Zamawiajacy zauwaza, ze by¢ moze zarzut jest jednak wynikiem kolejnej omytki, bowiem $rednia cena ofert za
przejazd tymczasowy nie wynosi ok. 1 214 tys. ztotych, a 1 587 tys. ztotych.

58.Podkreslenia wymaga, iz obecnie faktem notoryjnym jest, ze kilku, a nawet kilkudziesieciomilionowe réznice miedzy



wycenami poszczegolnych wykonawcdw, zwlaszcza w dobie rynkowej niepewnosci wobec trwajgcej wojny na Ukrainie,
sg po prostu powszechne. Z samego tego tytutu nie mozna zarzuca¢ czynu nieuczciwej konkurencji tylko dlatego, ze
wykonawca uznaje okreslong pozycije kosztorysu za zbyt wysoko wyceniong.
59.Wykonawca bez zadnych specjalistycznych dowodéw usituje wykaza¢ ogdlnymi stwierdzeniami, ze poczagtkowe
prace tymczasowe nie moglyby byC tak kosztowne, poniewaz sg to roboty standardowe, o charakterze
nieskomplikowanym i uzytkowane przez krétki czas. Tezy te jednak sg sprzeczne z ryzykami duzych inwestycji
budowlanych na terenie takich aglomeracji jak Warszawa, a wiedza o takich ryzykach przynalezna jest doswiadczonym
wykonawcom. Tacy wykonawcy sg w stanie wyceni¢ rowniez tzw. premie za ryzyko, zwtaszcza w przypadku opdznienia
prac. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze roboty tymczasowe mogly zosta¢é wycenione wyzej przez do$wiadczonego
wykonawce, bowiem ma on $wiadomos¢, ze roboty te muszg by¢ wykonane przy pomocy dobrych i relatywnie trwatych
materiatdw budowlanych, bowiem moze dojs¢ do znacznych op6znien. W takim przypadku roboty tymczasowe takie jak
tymczasowy przejazd kolejowy bedg musiaty wytrzyma¢ w dobrym stanie dtuzej niz to przewiduje harmonogram, bo
inaczej wykonawca bedzie musiat ponies¢ koszt ich naprawy.
60.Przyktadowo, biorgc pod uwage np. do$wiadczenie firmy Strabag, zamdwienie publiczne pn. ,Rozbudowa al. 29
Listopada na odcinku od ul. Opolskiej do granicy miasta Krakowa” miato by¢ zrealizowane w terminie do 31 grudnia 2021
r., podczas gdy droga ta zostata otwarta dopiero 29 grudnia 2023 r. [sic!]2. Opdznienie zatem wyniosto az 2 lata, czyli
niemal potowe pierwotnej diugosci zaméwienia. Takie sg niestety realia inwestycji na terenie duzych miast takich jak
Warszawa, czy Krakébw — liczna ilos¢ nieprzewidzianej infrastruktury podziemnej do przebudowy, odkrycia
archeologiczne, nieprzewidziane warunki gruntowe, przediuzajgce sie
uzgodnienia i pozyskiwanie decyzji. Doswiadczony wykonawca tym sie rézni od niedoSwiadczonego, ze ma Swiadomos¢
tych wszystkich ryzyk i w szczegoélnosci tego, ze roboty tymczasowe realizowane na poczatku kontraktu bedg musiaty
wytrzymaé znacznie dluzej niz to przewiduje harmonogram, a ponadto mogag z tego powodu wymagac¢ napraw. To
wszystko fgcznie moze powodowacé, ze doswiadczony wykonawca wyceni roboty tymczasowe (ktdre podlegajg
uzytkowaniu w toku realizacji robét!) znacznie wyzej, anizeli wykonawca niedoswiadczony.
61.W kontek$cie powyzszego, biorgc pod uwage realia przediuzajgcych sie robét budowlanych w duzych miastach,
nalezy sobie zada¢ elementarne pytanie: czy oferty Warbud i Strabag sg zawyzone w zakresie wyceny prac
tymczasowych, czy tez sg adekwatne do ryzyka, a to inni, mniej doswiadczeni wykonawcy wycenili w sposob zanizony
te elementy, nie uwzgledniajgc chociazby ryzyka przediuzajgcych sie rob6t? Nie sposob jest oceni¢ tej kwestii bez
specjalistycznej wiedzy, na podstawie samych gotostownych tez Odwotujgcego.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego przystapienie zglosit wykonawca Warbud S.A.
z/s w Warszawie (Uczestnik lub Przystepujacy). W piSmie procesowymz dnia 17/10/24 wnoszac takze o oddalenie, w
uzasadnieniu stanowiska podat:
(-.r)
Il. Ad Zarzut 1 i Zarzut 2
1.Wykonawca Sarinz zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez, jego zdaniem,
nieuzasadnione odrzucenie oferty Sarinz oraz zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow: Warbud, Trakcja S.A. z
siedzibg w Warszawie (dalej: Trakcja), Skanska S.A z siedzibg w Warszawie (dalej: Skanska), Strabag sp. z 0.0. z
siedzibg w Pruszkowie (dalej: Strabag) oraz Primost Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie (dalej: Primost). Oba
zarzuty opierajg sie 0 tg samg o$ sporu: czy nalezalo wyceni¢ koszt bypassa (pozycja nr 47 -,Budowa bypasséw
torowych”), w zwigzku z tym Przystepujgcy odniesie sie do nich tgcznie.
2.Wykonawca Sarinz w pkt 22-22 odwotania podnosi, ze Zamawiajgcy dokonywat czynnosci, ktére wykonawcom musiaty
wydaé sie ze sobg sprzeczne. Jednak w nieuzasadniony sposéb Odwolujgcy przypisuje czynno$ciom dla niego
korzystnym wage dominujgcg w stosunku do czynnosci dla Odwotujgcego niekorzystnych:
i.Odwolujgcy wywodzi korzystng dla siebie interpretacje poprzez wnioskowanie z czynnosci Zamawiajgcego:
Zamawiajgcy zaktualizowat dokumenty zamowienia (w nowej wersji pojawita sie dokumentacja techniczna dla bypasséw
i nie zostata usunieta pozycja w kosztorysie: budowa bypassu) oraz wskazat w odpowiedzi na pytanie, ze nalezy
kosztorys przygotowac¢ w oparciu o dokumenty zamowienia.
ii.Odwolujacy pomija natomiast czynno$ci Zamawiajgcego, w ktorych wyrazit on wprost swojg wole, tak jak np.: w
odpowiedzi na pytanie z 18 lipca 2024r.
Pytanie nr 44:
,Dot. kosztorysu ,Konstrukcja tunelu” poz. 50: Pozycja dotyczy wykonania budowy bypasséw torowych i odwotuje sie do
specyfikacji technicznej nr. K.10.04.01. Specyfikacja te nie obejmuje swoim zakresem wykonania w/w bypassu. Prosimy
0 uzupetnienie specyfikacji techniczne;.
Odpowiedz na pytanie nr 44:
Zamawiajgcy nie przewiduje realizacji bypassa kolejowego. Pismem znak SZRM-ZPIL.260.5.2024.MGO(3) z dni:



01.07.2024 r. wraz z ogloszeniem zmiany SWZ, Zamawiajacy poinformowat, o realizacji budowy tunelu drogowego przy
uzyciu konstrukcji odcigzajgcych oraz udostepnit opis etapowania robdt. Zamawiajgcy informuije, ze zakres prac objetych
poz. 50 ,budowa bypassoéw torowych” przedmiaru robot branzy mostowej, nie bedzie realizowany. W przedmiotowej
pozycji nalezy wstawi¢ znak ,-". W przypadku wyceny niniejszej pozycji Zamawiajgcy dokona poprawy oferty na
podstawie art. 223 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W powyzszej odpowiedzi Zamawiajgcy odnidst sie do Modyfikacji tresci SWZ z dnia 01.07.2024 r. W rozdziale || OPz
dodano pkt 4 bedacy harmonogramem realizacji rob6t branzy kolejowej. Znajdujg sie w nim odniesienia do montazu i
demontazu konstrukcji odcigzajacych, wraz z podaniem konkretnych czasookresow ich realizacji. Nie ma tam natomiast
stowa o bypassie kolejowym.

W tym samym pismie z dnia 01.07.2024 r. Zamawiajgcy dodat do OPZ rozdziat Il — Wymagania realizacyjne, nastepujacy
zapis: ,Wykonawca zobowigzany jest przy budowie tunelu drogowego zastosowac konstrukcje odcigzajacg celem
utrzymania ruchu dwutorowego pociggdéw. Wykonawca zobowigzany jest do wykonania projektu technologicznego
zawierajgcego rozwigzanie konstrukcyjne wraz z montazem konstrukcji. Konstrukcja odcigzajgca zaprojektowana do
predkosci 100 km/h ruchu pociggéw. Nalezy uwzgledni¢ tymczasowg przebudowe sieci trakcyjnej wraz z jej odbudowg
po zrealizowaniu tunelu drogowego. Zamawiajgcy dopuszcza wprowadzenie zmian w konstrukcji tunelu w zakresie
niezbednym dla zastosowania konstrukcji odcigzajgcych. Ewentualna zmiana konstrukcji tunelu wymaga uzgodnienia
Inzyniera/Zamawiajgcego. Zmiany konstrukcji nie mogg powodowac koniecznosci zmiany decyzji o zezwoleniu na
realizacje inwestycji drogowe;.

Wycene konstrukcji nalezy wykona¢ w dwoch wariantach:

1)przy zastosowaniu konstrukcji odcigzajacej przekazanej przez

Zamawiajgcego,

2)przy zastosowaniu konstrukcji odcigzajacej Wykonawcy” iii. Odwotujgcy Sarinz, opisujgc stan faktyczny, pominat
zatem, dosy¢ istotng okoliczno$¢, iz Zamawiajacy rezygnujgc z bypassu kolejowego wprowadzit do kosztorysu pozycje
dotyczgce wykonania konstrukcji odcigzajgcych.

iv.Dokonana zmiana jest istotna, poniewaz wbrew argumentacji Odwolujgcego, bezcelowe jest zawarcie obu rozwigzan
w dokumentacji kosztorysowej.

v.Ponadto, zauwazy¢ rowniez nalezy, iz Zamawiajacy przesylajgc Specyfikacje Techniczng dla bypassa, nie przestat jej
jako indywidualny dokument, lecz jako cze$¢ wiekszej paczki brakujgcych dokumentdéw, co wobec jednoznacznej
deklaracji o braku zamiaru korzystania z tego rozwigzania, wskazywato na brak konieczno$ci jego wyceny.

3.W tym miejscu warto wyjasnic co to jest bypass kolejowy i czym sie rézni od konstrukcji odcigzajace;:

i.Bypass kolejowy to inaczej droga objazdowa dla kolei. Jej zaletg jest ograniczenie wytaczenia czasowego toru
kolejowego do minimum. Natomiast wadg jest wysoka cena.

ii.Konstrukcja odcigzajagca podobna jest do wiaduktu lub mostu tymczasowego. Jej zaletg jest mniejsza cena w
poréwnaniu do bypassu, natomiast wadg takiej konstrukcji jest czas, na ktory trzeba wytaczy¢ tor z uzytku.

4. Przedstawione rozwigzania stuzg wiec zaspokojeniu tej samej potrzeby na dwa rézne sposoby. Za pierwszym
rozwigzaniem przemawia krétki czas, przez ktdry pociggi napotyka¢ bedg utrudnienia (w zwigzku z wytgczeniem toru).
Za drugim za$ nizsza cena.

5.0dwotujgcy argumentuje, ze Zamawiajgcy celowo pozostawit obie pozycje w kosztorysie (bypass i konstrukcje
odcigzajaca), zeby méc odiozyé decyzje, co do wyboru rozwigzania, na czas po wyborze oferty najkorzystniejszej, bez
koniecznosci jej renegocjaciji. Takie tlumaczenie nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji postepowania. Gdyby
bowiem Zamawiajacy potrzebowat dodatkowego czasu na podjecie decyzji, ktére rozwigzanie zastosowac — bypass czy
konstrukcje odcigzajgca — powinno to zosta¢ jednoznacznie wskazane w SWZ

6.0dwotujgcy w uzasadnieniu do zarzutéw 1 i 2 (pkt 29-32 odwotania) poswieca sporo miejsca na argumentacje
odnoszacg sie do niejasno$ci dokumentéw przygotowanych przez Zamawiajgcego. Argumentuje, Ze pojawiajgce sie
watpliwosci nalezy rozpatrywac na korzys¢ wykonawcy (w tym przypadku Odwotujgcego). Co do zasady trzeba zgodzi¢
sie, ze niejasnosci w dokumentacji zamoéwienia nalezy rozpatrywac na korzys¢ wykonawcy, nalezy jednak podkreslic, ze
w przedmiotowej sprawie powyzsza zasada mogtaby jedynie ewentualnie skutkowaé brakiem odrzucenia oferty
Odwolujacego Sarinz (co z resztg Zamawiajgcy chciat uczynic¢, dokonujac poprawienia omytki w ofercie Sarinz poprzez
wykreslenie wyceny spornej pozycji, a na co Odwolujacy sie nie zgodzit). Nie mozna jednak na jej podstawie zgdaé
odrzucenia ofert pozostatych wykonawcoéw, poniewaz, tak samo jak Sarinz, chroni ich ta sama zasada. Jednym sfowem,
zasada ta ma zastosowanie tylko na gruncie sporu o zasadno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego i nie moze byé
podstawg odrzucenia ofert pozostatych wykonawcow.

7.Podsumowujac odpowiedz na zarzuty 1 i 2, nie mozna jednak stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy prowadzit postepowanie w
sposéb niejasny, gdyz co warto podkresli¢, jedynie Sarinz z siedmiu wykonawcow, kitérzy ztozyli oferty niepoprawnie
zrozumiat postanowienia SWZ w tym zakresie.Bez watpienia nie mozna uzna¢, ze intencjg Zamawiajgcego byta che¢



uzyskania wyceny dwaéch alternatywnych rozwigzan w celu wyboru jednego z nich na etapie realizacji zamoéwienia, gdyz

takiej informacji brak jest w SWZ, a w Swietle przytoczonych argumentéw, wycigganie takich wnioskow jest nie do
obronienia.

lIlLAd Zarzut 3

1.Sarinz zarzucit Zamawiajgcemu réwniez naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp i art. 16 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,Uznk”) poprzez: ,zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcow Warbud oraz Strabag w sytuaciji, w ktorej ci wykonawcy ziozyli oferty w warunkach czynu nieuczciwej

konkurencji, dopuszczajgc sie przy tym dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami, co objawia sie w zastosowaniu

tzw. ,inzynierii cenowej’, usitujgc doprowadzi¢ do niedozwolonego ,zaliczkowania” wynagrodzenia, co polega na

razgcym zawyzeniu cen jednostkowych za prace, kiére zostang zrealizowane na poczatku realizacji przedmiotu

zamoOwienia udzielonego w ramach niniejszego Postepowania, tj. ustaleniu stawki odbiegajacej od realiéw rynkowych,

drastycznie zawyzonej za wykonanie poz. 21 Formularza cenowego i poz. 9 Kosztorysu ofertowego - Przejazd
tymczasowy”

2.Jako dowod Odwotujacy przedstawit analize cen z pozycii 21 (przejazd tymaczasowy) kosztorysu.

3.Nie sposo6b zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, ze adekwatnym sposobem okreslenia czy badana cena w kosztorysie jest
zawyzona jest porownanie jej z cenami innych Wykonawcow. Na dodatek Odwolujgcy nie argumentuje, dlaczego akurat
kwota miedzy 800 000 zt a 1 300 000 z! jest kwotg rynkowa. Jest to dos¢ osobliwe biorgc pod uwage, iz tylko dwéch na
siedmiu wykonawcow wycenia pozycje nr 21 (przejazd tymczasowy) w podanym przedziale. Jeden z wykonawcéw ma
cene nizszg niz 800 000 zt, a pozostatych czterech, czyli wiecej niz potowa oferentow, wyzszg niz 1 300 000 zt. Réwniez

Srednia wycena tego elementu przez wykonawcow jest wyzsza niz 1 300 000 zt i wynosi 1 588 038 zt. Trudno zatem

zrozumie¢ dlaczego akurat przedziat cen miedzy 800 000 zt a 1 300 000 zt jest, zdaniem Odwolujgcego, ,kosztem

rynkowym”. Odwolujgcy nie wyjasnit dlaczego w swoim zarzucie pomingt wykonawce Trakcja, ktorej cena jest o ponad
polowe wyzsza niz gorna granica zaproponowanego przez Sarinz przedziatu.

4. Nalezy zwro6ci¢ uwage, iz Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach nie postuguje sie $rednig arytmetyczng cen wszystkich
Wykonawcow, wynoszacg dla omawianej pozyciji 1 588 038 zi, ale $rednig ktdéra nie uwzglednia ofert Wykonawcow

Warbud i Strabag i dlatego wynosi ona zaledwie 1 214 486 zi. Rozumiejgc efekt jaki probuje osiagng¢ Odwotujgcy
manipulujgc liczbami, mozna na przyktad przedstawi¢ $rednig wartoS¢ z pominieciem najnizszej wyceny Wykonawcy
Intop. Wynosi¢ ona wtedy bedzie 1 757 519 zt. Mozna réwniez nie uwzgledni¢ dwoch najnizszych wycen Wykonawcow
Intop i Skanska. Wtedy $rednia wynosi¢ bedzie 1 903 875 zt. W zaleznosci od tego wyceny ktorych wykonawcéw
bedziemy uwzglednia¢ przy liczeniu Sredniej, roznice w wartosci sg zasadnicze i dajg odmienne wyniki.

5.Chybionym jest rowniez zarzut, jakoby Warbud poprzez zawyzenie kosztorysu | etapu zamowienia kredytowat
nastepne roboty. W poréwnaniu do Sarinz Warbud swoje prace wycenit drozej o 1 500 000 ztotych. Jednak w skali
catego zamowienia (90 721 385,7 ztotych — na tyle warto§¢ zamowienia oszacowat

Warbud) jest to kwota nieistotna (stanowi zaledwie 1,6% wartosci oferty

Warbud) i w spos6b zdecydowany niewystarczajgca, zeby Warbud mégt zdoby¢, w ten sposoéb, przewage cenowg nad

pozostatymi Wykonawcami. Biorac pod uwage, iz réznica w cenie pomiedzy ofertg Odwolujgcego, a oferta Warbud
wynosi blisko 60 min zt (oferta Odwotujgcego - 149 440 940,7 zt brutto, oferta Warbud - 90 721 385,7 zt brutto, ré6znica 58
719 555 zi brutto), nie sposdb uznac, iz rzekome zawyzenie kosztéw wskazanej pozycji wptyneto w jakikolwiek sposéb
na sytuacje Odwolujgcego w tym postepowaniu.

6.0dwotujgcy nie wykazat, réwniez w jaki sposéb rzekome zawyzenie kosztu tej pozycji powoduje ,znieksztatcenie
rzeczywistej wartosci ofert”, a takze w spos6éb nieuprawniony wplywa na wynik postepowania.

7.0dwotujgcy wskazat, iz budowa przejazdu tymczasowego bedzie wykonywana na poczatku realizacji umowy. Nie
wskazat natomiast, iz kwota z pozycji 21 nie bedzie w catoSci wyptacona po wykonaniu przejazdu tymczasowego, ale
znaczna jej czesS¢ bedzie rozliczana az do zakonczenia kontraktu. Wynika to z faktu, iz w pozycji nalezato wyceni¢ m.in.

koszt wykonania, utrzymania oraz likwidacji czasowej organizacji ruchu. Stosowanie inzynierii cenowej w pozycii, ktérej
ptatno$¢ bedzie roztozona na prawie caty czas trwania umowy jest z zasady pozbawione sensu. Trudno zatem zgodzi¢

sie z zarzutem ,inzynierii wyceny” w odniesieniu do poz. 21.

8.Na koniec nieadekwatny jest wyrok KIO z dnia 17 marca 2015r sygn. akt: 404/15 409/15 przywotany przez Sarinz. W
rozpatrywanej przez lzbe sprawie doszto do przerzucenia kwot z etapéw pdzniejszych na etapy wczesniejsze dzieki
czemu wykonawca miat uzyskaé nielegalnie zaliczke. Sarinz nie podjat sie jednak wykazania, ktére ceny Warbud obnizyt
by utrzymac koszt oferty i jednoczes$nie podnieS¢ cene | etapu.

9.Podsumowujgc odpowiedz na zarzut 3, Warbud nie podjat sie inzynierii cenowej. W skazujg na to miedzy innymi ceny
zaoferowane przez Wykonawcdw Strabag i Trakcja. Dodatkowo, w kosztorysie Warbudu brak jest typowego dla inzynierii
cenowej zabiegu przerzucania kosztow miedzy pozycjami. Najwyzsza cena Warbudu jest wytgcznie wynikiem
indywidualnej wyceny i nie powoduje uzyskania nieuzasadnionych korzysci.



Sktad Orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej (KIO lub Izba) ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Podnoszone w odwotaniu zarzuty nie podlegajg uwzglednieniu.

Odwotujgey - "SARINZ" Sp. z 0.0. z/s w Warszawie w odwotaniu wskazat na naruszenie:
1) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzpz uwagi na niezasadne odrzucenie oferty wykonawcy Sarinz z z powodu ztozenia oferty
niezgodnej z warunkami zamowienia, co objawia¢ sie miato wyceng w ofercie pozycji nr 47 — ,Budowa bypassow
torowych” (Branza konstrukcyjno — mostowa — budowa tunel);
(2) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow: Warbud, Trakcja, Skanska, Strabag
oraz Primost z powodu ztozenia przez tych wykonawcow ofert sprzecznych z warunkami zamowienia, pomijajgc w
zlozonej ofercie wycene oraz wykonanie pozycji nr 47 — ,Budowa bypasséw torowych” (Branza konstrukcyjno — mostowa
— budowa tunel);
(3) art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp i art. 16 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (,Uznk”) z uwagi na zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw Warbud oraz Strabag ktérzy
zlozyli oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, dopuszczajgc sie dziatania sprzecznego z dobrymi
obyczajami, co objawia sie w zastosowaniu tzw. ,inzynierii cenowej’, usitujgc doprowadzi¢ do niedozwolonego
,zaliczkowania” wynagrodzenia tj. ustaleniu stawki odbiegajacej od realiw rynkowych, drastycznie zawyzonej za
wykonanie poz. 21 Formularza cenowego i poz. 9 Kosztorysu ofertowego - Przejazd tymczasowy; a w konsekwencji
powyzszego;
(2) art. 16 pkt 1-3 Pzp z uwagi na prowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Izba rozpoznajgc zarzut odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz zaniechania odrzucenia pozostatych konkurencyjnych
ofert z naruszeniem art. 226 ust.1 pkt5 ustawy Pzp miata na uwadze nastepujgce okolicznosci:

Zamawiajgcy w piémie z dnia 12 grudnia 2024 r. informujgc wykonawce SARINZ o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w uzasadnieniu faktycznym decyzji podat: (...) Wykonawca SARINZ Sp. z o.0.
ztoZyt w niniejszym postepowaniu oferte, ktéra zawierata wycene pozycji nr 47 — ,Budowa bypassoéw kolejowych” zamiast
znaku ,-”. Wszyscy pozostali wykonawcy, poza wykonawcg, ktory nie przestat kosztorysu oferfowego wypeili oferte
prawidfowo. Zamawiajgcy w odpowiedziach na pytanie nr 44 i 50 wyraznie wskazat, iz:

Zamawiajgcy nie przewiduje realizacji bypassa kolejowego. Pismem znak SZRM-ZPIL.260.5.2024.MGO(3) z dni
01.07.2024 r. wraz z ogtoszeniem zmiany SWZ, Zamawiajacy poinformowat, o realizacji budowy tunelu drogowego przy
uzyciu konstrukcji odcigZajgcych oraz udostepnit opis etapowania robot. Zamawiajgcy informuje, Ze zakres prac objetych
poz. 50 budowa bypassow torowych” przedmiaru robot branzy mostowej, nie bedzie realizowany. W przedmiotowej
pozycji nalezy wstawic znak ,-”. W przypadku wyceny niniejszej pozycji Zamawiajgcy dokona poprawy oferty na podstawie
art. 223 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Powyzsze odpowiedzi na pytania nr 44 i 50 stanowity wyjasnienie znaczenia zmian SWZ dokonanych pismem znak:
SZRM-ZPIL.260.5.2024.MGO(3) z dnia 1 lipca 2024 W zmianie tej Zamawiajgcy okreslit, Ze robotami tymczasowymi
zapewniajgcymi zachowanie ciggto$ci ruchu kolejowego w trakcie robot bedg konstrukcje odcigzajgce, co wykluczyto
samo w sobie potrzebe wykonania bypassow kolejowych. Z uwagi na fakt, iz bypassy kolejowe nadal znajdowaty sie w
pozycji 47 kosztorysu ofertowego, wykonawcy oczekiwali doprecyzowania, czy na pewno bypass nie bedzie realizowany,
co tez Zamawajgcy potwierdzit w drodze wyjasnien. PowyZzsze dwa rodzaje robét tymczasowych — konstrukcje
odcigZzajgce vs bypass - majgce na celu zapewnienie moZliwoSci wykonywania robot ,pod ruchem” wykluczajg sie
wzajemnie, co winno by¢ wiadome kazdemu profesjonalnemu wykonawcy. Wycena zatem w ofercie zaréwno konstrukcji
odcigzajgcych, jak i bypassu kolejowego prowadzitoby do zaptaty przez Zamawiajgcego dwukrotnie za roboty tymczasowe
majgce to samo zadanie zapewnienia ciggfoSci ruchu na czas prowadzenia robét budowlanych. Wskazania w pierwszej
kolejnosci zatem wymaga, iz zmiana SWZ w zakresie rezygnacji z bypasséw dokonata sie juz pismem z 1 lipca 2024 r., w
ktérym Zamawiajgcy doktadnie opisat etapowanie robét z uwzglednieniem robot tymczasowych w zakresie konstrukcji
odcigzajgcych, z pominieciem potrzeby budowy bypassow kolejowych. Nastepnie w odpowiedzi na pytania wykonawcow
potwierdzit, Ze tak nalezy rozumie¢ zmiane i jej konsekwencjg jest brak potrzeby wyceny pozycji 47 w zakresie bypassow
kolejowych, wskazujgc na sposob sporzadzenia oferty. Podkreslic w tym kontekScie nalezy, iz oswiadczenie woli
Zamawajgcego w przedmiocie zmiany SWZ moze zosta¢ dokonane w dowolny sposob, dostatecznie ujawniajgcy wole
Zamawajgcego, z zachowaniem przyjetego dla zamdwienia sposobu komunikacji. MoZe nastgpic takze przy okazji
odpowiedzi na pytania, co jest powszechng praktyka, a zmiana taka jest bezwzglednie wigzgca dla wykonawcow
Jednoczesnie wskazac nalezy, iz o$wiadczenie Zamawiajgcego w przedmiocie rezygnacji z bypassow kolejowych na
rzecz konstrukcji odcigZzajgcych nigdy nie zostato odwofane ani zmienione. Analizujgc dogfebnie tres¢ oferty oraz tres¢
SW_Zw kontekscie zmian i odpowiedzi na pytania, Zamawiajgcy doszedt do przekonania, iz w istocie z uwagi na fakt, Zze
doszto do skutecznej zmiany SWZ w zakresie rezygnacji z bypassu kolejowego na rzecz konstrukcji odcigzajgcych,
oferta Wykonawcy SARINZ Sp. z o.0. podlega odrzuceniu z unagi na niezgodno$é z SW2W zwigzku z powyzszym oraz



biorgc pod uwage brak mozliwosci poprawienia oferty Wykonawcy, ktory sprzeciwit sie uznaniu jego oferte za omytkova,
Zamawiajgcy dokonuje odrzucenia oferty jako niezgodnej z dokumentami zamowienia’.

Ustalenia Zamawiajgcego sg prawidiowe i tym samym brak jest podstaw do zmiany decyzji o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp, a tym samym brak jest podstaw do nakazania przez KIO
odrzucenia na tej podstawie pozostatych konkurencyjnych ofert. Zamawiajacy - jak podat w odpowiedzi na odwotanie -
wprowadzit istotne zmiany w Opisie Przedmiotu Zamowienia, ktére byly wynikiem uzgodnien pomiedzy SZRM a PKP
PLK S.A. i, o ktérych to zmianach poinformowat wykonawcéw w dniu 1 lipca 2024 r. W wyniku tych uzgodnien ustalono,
ze czasowa organizacja ruchu kolejowego, (dotychczas nieopisana w OPZ) ma by¢ zrealizowana przez montaz
konstrukcji odcigzajgcej. Zamawiajgcy te zmiany wprowadzit pismem SZRM-ZPIL.260.5.2024.MGO(3), w szczegolnosc
dodajgc postanowienia:

a.W Rozdziale Il OPZ — Wymagania realizacji dodat pkt 4 opisujgcy etapowanie i zamiescit nastepujgcy opis:

b. Do czesci Rozdziat Il — wymagania Realizacji — Wykonawca zobowigzany jest do: Zamawiajgcy do czesci 4.1. dodat
punkt 4:

Zmiany dotyczyly takze formularza cenowego, w ktérym dodano m.in. punkty 24 i 25, dotyczgce réznych wariantow
konstrukcji odcigzgjace;.

Rozwigzanie dotyczgcy budowy bypassu - jak podkreslat Zamawiajacy i Uczestnik - nie bytlo zamieszczone w SWZ (w
szczegolnosci w OPZ), a wynikato jedynie z kosztorysu.

W odpowiedzi na pytania z dnia 18/07/24 Zamawiajgcy podat:

To stanowisko, w szczegodlnosci w zakresie pytania 44 i 50, nie ulegto zmianie w toku udzielanych odpowiedzi i
modyfikacji dokumentacji. Zamawiajgcy wskazat w odpowiedziach niewatpliwie na nastepujgce kwestie: (a) bypass nie
bedzie realizowany z powodu zastosowania konstrukcji odcigzajacych, przy czym Zamawiajgcy podat, z jakiej zmiany
SWZ to wynika;(b) pozycja 50 kosztorysu nie podlega wycenie - w tej pozycji nalezy wstawi¢ znak ,-,; (c) w przypadku
wstawienia kwoty pienieznej w te pozycje zamiast znaku ,-, Zamawiajgcy dokona poprawy oferty.

W tych odpowiedziach (nr 44 inr 50) udzielonych 18/07/24 Zamawiajgcy zawart doktadng instrukcje wypetnienia
formularza kosztorysu, stanowigcego cze$¢ oferty, zaznaczajgc, ze w przypadku wypetnienia oferty w tym miejscu w
sposob inny, niz zadany przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy nie odrzuci oferty, a poprawi jej cene. W odpowiedziach
udzielonych z dnia 25 lipca 2024 r. Zamawiajacy potwierdzit modyfikacje SWZ z dnia 1 lipca 2024 r.:

Takze w pidmie z dnia 19 sierpnia 2024 r. Zamawiajgcy potwierdzit zastosowanie konstrukcji odcigzajgcych, co
spowodowato brak koniecznosci budowy bypassa, co pociggneto za sobg brak budowy peronéw tymczasowych przy
tych bypassie.

Takie potwierdzenie takze wynikalo z odpowiedzi udzielonej 5 wrzesnia 2024 r. Zamawiajgcy w ramach wyja$nien
umiescit nastepujgca informacije:

Zamawiajgcy w dniu 13 i 20 wrzesnia 2024 r. dodat dokumentacje, ktéra zawierata bypassy, jednakze nie zostaty
jednoczesnie wprowadzone zmiany w OPZ w zakresie wynikajgcym z udzielonych odpowiedzi z dnia 18/07/2024, co do
pozycji 50 kosztorysu (po zmianie pozycja 47 kosztorysu): ,budowa bypasséw torowych”. Takze dokumenty
(przedmiary) w postaci pliku Excel przekazane w dniu 20 wrze$nia 2024 r. nie zmieniaty dokumentu OPZ, co do zasad
wypetniania tej pozycji.

Reasumujgc Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym i Uczestnikiem, Ze w odpowiedzi nr 44 i 50 Zamawiajgcy odnibst sie
do modyfikacji SWZ z dnia 01.07.2024 r. W rozdziale Il OPZ dodano pkt 4 bedgcy harmonogramem realizacji robot
branzy kolejowej, ktéry dotyczy montazu i demontazu konstrukcji odcigzajgcych, wraz z podaniem konkretnych
czasookresow ich realizacji. Nie odnosi sie natomiast do bypassow torowych. Instrukcja wypetniania kosztorysu oraz
sposéb jego poprawienia w zakresie spornym byta jednoznaczna. W konsekwencji brak zgody wykonawcy na
poprawienie tej pozycji w kosztorysie ofertowym zgodnie ze wskazang instrukcjg powodowat, ze oferta zostata uznana
za niezgodng z warunkami i odrzucenie tej oferte na podstawie art. 226 pkt 1 ustawy Pzp. Tym samym, w tym stanie
faktycznym, brak bylo podstaw do odrzucenia pozostatych ofert. Te oferty bowiem, jak wynika z ustalen KIO, byly zgodne
z warunkami zamédwienia w przeciwienstwie do oferty Odwotujgcego. Wykonawcy bowiem w zakresie spornej pozycji —
zgodnie z instrukcjg — wstawili znak ,-,..

Takze trzeci z zarzutéw skierowany do oferty wykonawcy Warbud i oferty wykonawcy Strabag nie podlega
uwzglednieniu. Izba w tym przypadku zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze wykonawca SARINZ zarzut ,inzynierii cenowej”
opiera na ogoélnych stwierdzeniach, ze poczagtkowe prace tymczasowe nie mogtyby by¢ tak kosztowne, jak to wyceniali
wskazani wykonawcy, poniewaz sg to roboty standardowe, o charakterze nieskomplikowanym i uzytkowane przez kroétki
czas. Tych tez wykonawca nie popiera dowodami, nie uwzgledniajgc jednoczesnie obiektywnych ryzyk opdznienia
zwigzanych z duzymi inwestycjami budowlanymi na terenie takich aglomeracji jak Warszawa, na ktére wskazuje
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie. Niewatpliwie ta wiedza przynalezna wykonawcom z duzym do$wiadczeniem
(m.in. do takich nalezy zaliczy¢ Warbud i Strabag) pozwala uwzglednia¢ stosowne koszty m.in. w przypadku opdznienia



prac. W takim przypadku, nie mozna wykluczy¢, ze roboty tymczasowe takie jak tymczasowy przejazd kolejowy beda
musiaty wytrzyma¢ w dobrym stanie diuzej niz to przewiduje harmonogram, co wymaga zastosowania materiatdw o
relatywnie dobrej jakosci (trwatych) z czym z kolei wigze sie wyzsza cena. W przeciwnym wypadku wykonawca bedzie
musiat ponies¢ koszt ich naprawy, a to z kolei rébwniez bedzie musiato mie¢ wptyw na podwyzszenie ich poczgtkowych
(planowanych) kosztéw wykonania. Izba takze zauwaza, ze nie mozna zarzuca¢ czynu nieuczciwej konkurencji tylko
dlatego, ze wykonawca uznaje okreslong pozycje kosztorysu za zbyt wysoko wyceniong nie wykazujgc jednoczesnie, ze
z tego powodu wykonawcy uzyskali przewage cenowg nad Odwolujgcym lub, ze ich wycenaspowodowata — jak
zauwazat Uczestnik - znieksztalcenie rzeczywistej wartosci tych ofert. Odwotujgcy nie wykazuje w odwotaniu, ze
wykonawcy podnoszac cene | etapu obnizyli sztucznie koszty z innych pozycji. Ponadto wykonawca w argumentacji — jak
wskazuje Uczestnik — pomija, zekwota z pozycji 21 nie bedzie w calosci wyptacona po wykonaniu przejazdu
tymczasowego, ale znaczna jej cze$¢ bedzie rozliczana az do zakonczenia kontraktu, co wynika z faktu, ze w tej pozycji
nalezato wyceni¢ m.in. koszt wykonania, utrzymania oraz likwidacji czasowej organizacji ruchu.

Reasumujgc KIO stwierdza, ze wykonawca nie wykazat, aby kalkulacja dla tego etapu w tych pozycjach byta nie
racjonalna i nie odzwierciedlata uzasadnionych potrzeb otrzymania przez wykonawcéw zaptaty za pierwszg czes¢
wykonanych prac w projektowanych w kosztorysie kwotach wynikajgcych z indywidualnej wyceny wykonawcéw.

Wobec powyzszych ustalen takze zarzut naruszenia art. 16 pkt 1-3 Pzp podlega oddaleniu, albowiem okolicznosci w
zakresie wskazanym nie potwierdzity, aby przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego byto
prowadzone w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, czy z naruszeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zamoéwien
publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2w zw. z § 8 ust. 2 poz. 2437).
Majac powyzsze na uwadze, Krajowa lzba Odwotawcza orzekta jak sentencji wyroku.



