Sygn. akt: KIO 685/14

WYROK
z dnia 16 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 16 kwietnia 2014 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2014 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Strabag Rail Polska Sp. z o.0.,
STRABAG Sp. z 0.0. Strabag Rail GmbH, VIAMONT DSP a.s., Szentesi Vasutepito Kift.,
ul. Kepinska 2, 51-132 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Przedsiebiorstwo
Robét In ynieryjnych ,,POL - AQUA" S.A, Dragados S.A, Vias Y Construcciones S.A,
Electren S.A, ul. Adama Branickiego 15, 02 - 972 Warszawa zgtaszajacych swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postgpowania obcig a wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamoéwienie: Strabag Rail Polska Sp. z 0.0., STRABAG Sp. z o.0. Strabag Rail
GmbH, VIAMONT DSP a.s., Szentesi Vasutepito Kft., ul. Kepinska 2, 51-132
Wroclaw, i :

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie
0 zamoOwienie:
Strabag Rail Polska Sp. z 0.0.,

STRABAG Sp. z 0.0. Strabag Rail GmbH, VIAMONT DSP a.s., Szentesi
Vasutepito Kft., ul. Kepinska 2, 51-132 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy)
od wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Strabag Rail Polska
Sp. z 0.0., STRABAG Sp. z 0.0. Strabag Rail GmbH, VIAMONT DSP a.s.,
Szentesi Vasutepito Kft., ul. Kepinska 2, 51-132 Wroctaw na rzecz
zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa stanowigca koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccccevvvnmnncnnnnns

Sygn. akt KIO 685/14
Uzasadnienie
Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego pn.



,Opracowanie projektow wykonawczych i realizacja robét dla LCS Radom - Lot F w ramach
Projektu 7.1-19.1.a pn. ,Modernizacja linii kolejowej nr 8, odcinek Warszawa Okecie -
Radom (LOT A, B, F)". Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2012/S 240-395196 w dniu 13 grudnia 2012 r.

W dniu 26 marca 2014 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow, w tym odwotujgcego
- wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o0 zamoéwienie w ramach konsorcjum: Strabag Rail
Polska Sp. z 0.0., STRABAG Sp. z 0.0. Strabag Rail GmbH, VIAMONT DSP a.s., Szentesi
Vasutepito Kft. z siedzibg lidera we Wroctawiu (zwane dalej: Kosorcjum Srabag), o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Jako najkorzystniejszg zamawiajacy wybrat oferte
Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Robét In ynieryjnych ,POL - AQUA" S.A., Dragados S.A.,
Vias Y Construcciones S.A,, Electren S.A. (zwane dalej: Konsorcjum POL-AQUA). Oferta
odwolujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miegjscu.

Konsorcjum Strabag wniosto odwotanie wobec:

1. zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z postgpowania Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Rob6ét In ynieryjnych ,POL - AQUA" S.A,, Dragados S.A,, Vias Y
Construcciones S.A., Electren S.A. (zwane dalej: Konsorcjum POL-AQUA),

2. zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum POL-AQUA,

3. czynnosci wyboru oferty Konsorcjum POL-AQUA, jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy zarzucit naruszenie

przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) zwanej dalej ,,Pzp”,

awtym: 1) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum POL-AQUA i uznanie, e ww. Konsorcjum whniosto wadium, pomimo

e wykonawca zto yt wadliwe gwarancje wadialne, sprzeczne z warunkami SIWZ i
ustawg Pzp, ktére nie stanowig zabezpieczenia oferty tego wykonawcy, a wobec
tego nale y uzna¢, e wadium nie zostato wniesione;
2) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z art. 65 k.c. iart. 704§ 1 k.c. w zw. z art. 14 Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum POL-AQUA
i uznanie, e wykonawca ten wniést wadium, pomimo e zto one gwarancje
wadialne zawierajg w swojej tresci wykluczajgce sie oSwiadczenia i zapisy,
zaptaty z tych uniemo liwiajgce

dochodzenie przez zamawiajgcego gdania

gwarancji, wobec czego nale ato uznac, i wybrane Konsorcjum nie wniosto

wadium;

3) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, art. 45 ust. 1i 3 Pzp, art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 31 stycznia
1989 r. Prawo bankowe (Dz.U.1992.72.359 j.t.), poprzez uznanie, e Konsorcjum
whiosto wadium, pomimo e do oferty zatgczono dwie nieprawidlowe gwarancje
wadialne, nie zabezpieczajgce oferty i nie spetniajgce wymogdw przewidzianych
w Prawie bankowym;

4) art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie uznania oferty Konsorcjum POL-AQUA za
odrzucong;

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra jest
niezgodna z warunkami SIWZ, tj. Tomu IV Rozbicie Ceny Ofertowej ,,Preambuta do
wykazu czynnosci", ktore to niezgodnosci majg istotny wptyw na tres¢ oferty;

6) art. 7 Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow w wyniku przeprowadzenia oceny i klasyfikacji oferty Konsorcjum
POL-AQUA wraz z ofertami innych wykonawcéw, pomimo i wykonawca ten nie
whniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewa nienia czynno$ci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wykluczenia Konsorcjum POL-AQUA
i odrzucenia oferty tego wykonawcy;
3. wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd wykonawcdw nie podlegajacych wykluczeniu.
Odwolujgcy wyjasnit, e w sytuaciji, gdyby zamawiajgcy przeprowadzit ocene ofert
w sposéb prawidtowy, Konsorcjum POL-AQUA zostatoby wykluczone z postepowania, a jego
oferta odrzucona, natomiast odwolujgcy uzyskatby do realizacji przedmiotowe zaméwienie,
czego zostat obecnie pozbawiony.
Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutéw, odwoltujgcy wskazat, jak poni €.
l. Brak wniesienia wadium zgodnego z SIWZ i ustawg Pzp



Zgodnie z warunkami SIWZ, zamawiajgcy wymagat:

- pkt 9.3 Wadium musi by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadnia ofert, wskazanym
w punkcie 15.1 IDW.
- pkt 9.4 Dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium w postaci:
pkt 9.4.2 Oryginatu dokumentu bedgcego ka dg inng formg wadium musi zosta¢ dostarczony
przez Wykonawce przed uptywem terminu skfadania ofert, przy czym mo e on zosta¢
zatgczony do oferty Wykonawcy.
- pkt 9.5 W przypadku wnoszenia przez Wykonawce wadium w formie gwarancji, gwarancja
ma by¢ co najmniej gwarancjg bezwarunkowg, nieodwotalng, ptatng na pierwsze pisemne

gdanie Zamawiajacego.

- pkt 9.6 Gwarancje i poreczenia muszg zawiera¢ (oprécz elementéw wiasciwych dla ka dej
formy, okres$lonych przepisami prawa):

- nazwe i adres Zamawiajgcego,

- 0znaczenie (numer i nazwa) postepowania,

- termin wa nosci wadium - odpowiadajacy terminowi zwigzania oferta, zgodnie z pkt

14.1. IDW.

Odwotujgcy wskazat, e zgodnie w ustawg Pzp, wadium jest formg zabezpieczenia
interesu prawnego zamawiajgcego, w zwigzku z zawarciem umowy w sprawie zamdwienia
publicznego z wybranym wykonawca. Ma ono na celu wzmochienie obowigzku zawarcia
umowy i zabezpiecza zamawiajgcego przed odmowg zawarcia umowy, niewniesienia przez
wykonawce wymaganego zabezpieczenia nale ytego wykonania umowy lub gdy zawarcie
umowy w sprawie zaméwienia publicznego stato sie niemo liwe z przyczyn le gcych po
stronie wykonawcy. Ponadto zamawiajgcy uprawniony jest do zatrzymania wadium wraz
z odsetkami, je eli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3,
nie zto y dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw,
chyba e udowodni, e wynika to z przyczyn niele gcych po jego stronie. Wadium zatem to
suma pienie na, ktdrg zatrzyma zamawiajgcy w przypadku zaistnienia okolicznosci
wskazanych w art. 46 ust. 4ai 5 Pzp.

Odwolujgcy podnidst, e w gwarancjach wadialnych przedstawionych przez
Konsorcjum POL-AQUA:

1. w gwarancji przetargowej nr 1618-671 z dnia 19 grudnia 2013r., wystawionej przez

Banco Popular Espariol S.A. wpisano warunek:

» adanie zapfaty Zamawiajgcego zawierajgce jego oSwiadczenie, wskazujgce okolicznosci
bedace podstawg zaptaty, powinno zostac zto one, w formie pisemnej, wraz z oryginatem
niniejszej gwarancji w siedzibie Oddziatu, BANCO POPULAR ESPANOL, Direccién
Territorial Centro - Negocio Internacional, ul. Cedaceros 1, 28014 Madryt, w okresie
wa noéci gwarancji." oraz ,,Ponadto gwarancja wygasa automatycznie i catkowicie
w nastepujgcych sytuacjach:
a) gdy wysokos¢ Swiadczen z gwaranciji zrealizowanych przez nasz Oddziat osiggnie Sume
gwarancyjna;
b) gdy oryginat dokumentacji gwarancji zostanie zwrdcony naszemu Oddziatowi przed
uplywem terminu wa no$ci gwarancjj;
¢) zwolnienia nas przez Zamawiajgcego ze wszystkich zobowigzan przewidzianych w
niniejszej gwarancji, przez uptywem terminu jej wa nosci."
2. w gwarancji przetargowej nr BSEI/550010529 z dnia 27 listopada 2013 r., wystawionej przez Banco Espanto Santo
de Investimenta S.A. Spotka Akcyjna
Oddziat w Polsce wskazano, e:

» adanie zaptaty Zamawiajgcego zawierajgce jego oSwiadczenie, wskazujgce okolicznosci
bedace podstawg zaptaty, powinno zosta¢ zto one, w formie pisemnej, wraz z oryginatem
niniejszej gwarancji w siedzibie Oddziatu, w Warszawie, przy ulicy Ztotej 59, 00-120
Warszawa, w okresie wa no$ci gwarancji." oraz, e ,Ponadto gwarancja wygasa
automatycznie i catkowicie w nastepujgcych sytuacjach:

1) gdy wysoko$¢ swiadczen z gwarancji zrealizowanych przez nasz Oddziat osiggnie Sume

gwarancyjna;



2) gdy oryginat dokumentacji gwarancji zostanie zwrécony naszemu Oddziatowi przed
uptywem terminu wa no$ci gwarancjj;

3) zwolnienia nas przez Zamawiajgcego ze wszystkich zobowigzan przewidzianych
W niniejszej gwarancji, przez uptywem terminu jej wa nosci."

Zdaniem odwolujgcego, majgc na uwadze cel, ktébremu ma stu y¢ wadium -
zabezpieczenie zaptaty okre$lonej sumy na rzecz zamawiajgcego oraz warunki postawione
w SIWZ, powy sze zapisy gwarancji wadialnych:

- zawierajg postanowienia, ktdre uniemo liwiajg dochodzenie wyptaty nale nosci z tych
gwarancji przez zamawiajgcego bez ryzyka odmowy zaptaty,
nie zabezpieczajg interesu zamawiajgcego w sposo6b zgody z ustawg Pzp oraz SIWZ, -
oddajac oryginat gwaranciji, zgodnie z zobowigzaniem zawartym w gwarancji o obowigzku -
przekazania wraz z gdaniem zaptaty oryginatu gwarancji - zamawiajgcy utraci
zabezpieczenie oferty.

W przypadku zaistnienia okolicznosci tworzgcych podstawe do zaspokojenia sie
z wniesionego wadium zamawiajgcy bedzie zobowigzany do skierowania gdania zapfaty do
banku - Gwaranta. O zobowigzaniu Gwaranta wobec zamawiajgcego decyduje wytacznie
tre§¢ gwarancji zto onej Beneficjentowi. Zapisy ww. gwarancji, ktére z jednej strony
zawierajg wymog przekazania wraz z wezwaniem do zaptaty oryginatu gwarancji, przy
jednoczesnym postanowieniu w treSci gwaranciji, i przekazanie oryginatu Gwarantowi
powoduje automatyczne jej wygasniecie, oznaczajg, € zamawiajgcy ponosi realne ryzyko,

i w przypadku jakiegokolwiek zwrotu oryginatu gwarancji - tak e przy wezwaniu - Gwarant
(bank) bedzie mégt sie uchyli¢ od spetnienia gdania. Zwrot gwarancji oznacza
zaptaty automatycznie
wygasniecie zobowigzan w niej wskazanych. Zatem gdanie
przekazane wraz oryginatem gwaranciji - powoduje automatycznie wygasniecie zobowigzan
wynikajgcych z tresci gwarancji i prowadzi do niemo liwosci zaspokojenia interesow
zamawiajgcego.

W tresci gwarancji, w punkcie odnoszgcym sie do automatycznego wygasniecia
gwarancji w sytuacji zwrotu oryginatu do Gwaranta nie zastrze ono bowiem, e nie dotyczy to sytuaciji, w ktérej
zamawiajacy, jako Beneficjent, zwroci sie z

gdaniem wyptaty. Brak
takiego jednoznacznego stwierdzenia, przy uwzglednieniu faktu, e jedynym dokumentem,
6

ktéry daje zamawiajgcemu prawo gdania zaptaty jest posiadana gwarancja, powoduje co
najmniej ryzyko nie otrzymania zapfaty, o ile w og6le uniemo liwia otrzymanie zaptaty.
Odwolujgcy podkreslit, e wskazanie formalnej przestanki zaptaty jest w zamdwieniach
publicznych istotne z punktu widzenia zamawiajgcego, kidéry ma obowigzek egzekwowania
sumy zabezpieczenia. Warunki formalne okres$lajace sposéb i forme, w jakiej zamawiajgcy
powinien przedstawi¢ bankowi gdanie zaptaty w przedmiotowych gwarancjach, pozostajg
W sprzecznosci z treScig zapisbw o wygasnieciu gwarancji z momentem jej zwrotu.

Zamawiajgcy wymagat w SIWZ, aby w przypadku wnoszenia wadium w formie
gwarancji, gwarancja byta co najmniej gwarancjg bezwarunkowa, nieodwotalna, ptatng na
pierwsze pisemne gdanie zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego, bezwarunkowo$¢
powinna oznaczac, i Gwarant nie ma prawa odmowi¢ wyptaty, a zamawiajgcy powinien
mie¢ mo liwos¢ uzyskania kwoty wadium na rowni z wadium wptacanym w pienigdzu.

W przypadku zakwestionowanych gwarancji, zamawiajacy, aby otrzymac zaptate bedzie
musiat przekaza¢ Gwarantowi oryginat posiadanej gwarancji. W ten sposoéb, wraz z
przekazaniem gdania zapltaty, zamawiajgcy utraci wadium. Nie bedzie bowiem posiadat
oryginatu, ktéry jako jedyny dokument udziela mu prawa dochodzenia zaptaty od Gwaranta.
Nie mo na réwnie poming¢ faktu, e gdanie zaptaty wraz z oryginatem gwaranciji
przetargowej musi zosta¢ wystane - w jednym przypadku - do Hiszpanii. W takim przypadku
zamawiajacy nie bedzie faktycznie dysponowat dokumentem gwarancji, a oferta wybranego
wykonawcy nie bedzie zabezpieczona wadium.

Ponadto, zgodnie z art. 81 ust. 1 Prawa bankowego - gwarancjg bankowg jest
jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, e po spetnieniu przez podmiot uprawniony
(beneficjenta gwaranciji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone
okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zataczy do sporzgdzonego
we wskazanej formie gdania zaptaty, bank ten wykona $wiadczenie pienie ne na rzecz
beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Warunek



zatgczenia oryginatu gwaranciji nie wynika z polskiego Prawa bankowego i nie odpowiada
warunkom SIWZ.

Obowigzujgce przepisy nie dopuszczajg mo liwosci uzupetniania zto onego
w postepowaniu wadium. Z uwagi na powy sze, zamawiajgcy zobowigzany byt do
wykluczenia Konsorcjum POL-AQUA z postepowania i w konsekwencji - odrzucenia jego
oferty.
IIl. Niezgodnos$¢ tresci oferty Konsorcjum POL-AQUA z warunkami SIWZ

Zgodnie z SIWZ, tom IV ,Rozbicie Ceny Ofertowej" - Preambuta do rozbicia ceny
ofertowej, ktérg ka dy z wykonawcow zobowigzany byt zio y¢ wraz z ofertg, zamawiajacy wymagat: ,Jesli nie
wyodrebniono pozycji w Rozbiciu ceny ofertowej, to nale y caloSciowo

7

uwzgledni¢ wszystkie stawki i kwoty dla wszystkich wystepujacych kosztéw.", ,Kwoty
wykazane przez Wykonawce we wszystkich pozycjach Rozbicia Ceny Ofertowej muszg
pozostawa¢ w odpowiednim stosunku do kosztéw wykonania robét opisanych w kontrakcie.",
~Wszystkie koszty ogolne, zyski, narzuty i temu podobne optaty (o ile nie sg wyszczegolnione
oddzielnie), ktore odnoszg sie do kontraktu, w catosci majg by¢ rozto one na wszystkie
kwoty w Rozbiciu ceny ofertowe].", ,Suma wszystkich pozycji w Wykazie Cen bedzie kwotg
ryczattows, ktéra okresla Cene Kontraktowg i bedzie Zaakceptowang Ceng Kontraktowa.
Cena Kontraktowa bedzie obejmowaé wykonanie Dokumentaciji wykonawczej, badania,
wykonanie i odbior Robét budowlanych, rozruch technologiczny, ptatnosci i inne opfaty
administracyjne, dostawcéw ustug, Podwykonawcow oraz wszelkie inne optaty, zgodnie

z Umowag.”

Konsorcjum POL-AQUA nie zastosowato sig do cytowanych postanowien SIWZ,
tj. wykonawca ten nie rozto yt ceny oferty na poszczegolne pozycje Rozbicia Ogoélnego Ceny
w odpowiednim stosunku do kosztéw wykonania robét opisanych w kontrakcie, na co
jednoznacznie wskazuije to, i za wykonanie peronéw nr 2 i 3, ktére sg w zasadzie
identyczne, podat w swojej ofercie cene:

- za wykonanie w 1 fazie robét - Peronu nr 3 w wysokos$ci 5.146.982,82 zt. netto.
- za wykonanie ju w fazie 6 (jednej z koncowych) Peronu nr 2 kwote jedynie 664.984,86 zt.

Odwolujgcy przedstawit zestawienie prac budowlanych, ktére nale y wykonac na
Peronie nr 3 oraz na Peronie nr 2, ktére potwierdza, e prace te sg to same (TABELA
ROBOTY DO WYKONANIA DLA PERONU NR 3 i 2). Ponadto, dro ej wyceniony przez
Konsorcjum POL-AQUA peron jest 0 0,5 m we szy od peronu wycenionego taniej, przy tej
samej dtugosci i wyposa eniu obydwu peronow.

Odwolujgcy wskazat, e zamawiajgcy na etapie badania ofert wezwat Konsorcjum
POL-AQUA do zto enia wyjasnien w zakresie ro nicy ceny Peronéw nr 2 i 3. Odpowiedz
Konsorcjum byta og6lna i lakoniczna, a zatem nie sposéb uznaé, e stanowita jakiekolwiek
wyjasnienia.

Odwotujgcy podniost, i nie jest mo liwe, aby cena za wykonanie Peronu nr 21i 3,
przy ktérych zakres prac sie pokrywa - w tak znaczgcy sposéb sie ré nita. Takie rozio enie
ceny jest niezgodne z SIWZ, a ponadto ma na celu uzyskanie w pierwszej fazie rozliczen
wynagrodzenia jak najwy szego, cho¢ nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywanych
robét. Przerzucenie ceny do pozycji za wykonanie Peronu nr 3 na kwote ponad 5 milionéw,
wykonywanego w 1 fazie oznacza, e oferta Konsorcjum POL-AQUA jest niezgodna
z treScig SIWZ

Niezastosowanie sie do postanowien SIWZ naktadajgcych obowigzek pozostawania kwot w odpowiednim
stosunku do kosztéw wykonania robét opisanych w kontrakcie, dotyczy
réwnie Kosztow ogdinych czes¢ |, wskazanych przez Konsorcjum POL-AQUA.

Zgodnie z ofertg Konsorcjum POL-AQUA , ,Koszty ogodine czes¢ I' wynoszg 22.376.243,45
zt. netto. Dla poréwnania u pozostatych oferentow wynosity one:
- 3.344,528,49 zt. netto w ofercie odwotujgcego,
- 4.225.290,70 zt. netto w ofercie Feroco S.A.
- 2.199.500,00 zt. netto w ofercie Konsorcjum Trakcja

Najistotniejsza r6 nica pomiedzy kosztami ogdlinymi w ofercie Konsorcjum POL-
AQUA i pozostatych wykonawcdw dotyczy pozycji ,Przygotowanie placu budowy".
Konsorcjum POL-AQUA okreslito te warto$¢ na 14.022.680 zt., a pozostali oferenci na:



23.697,93 zt. (odwolujgcy); 468.290,70 zt. (Feroco S.A.); 40.000 zt. (konsorcjum Trakcja).

Zdaniem odwotujgcego w kosztach ogdlnych dotyczgcych ,Przygotowania terenu
budowy" nastgpito fikcyjne skalkulowanie kosztow, skutkiem czego mo e by¢ otrzymanie
zaptaty za roboty jeszcze niewykonane i koszty nieponiesione. Zamawiajgcy wprowadzajgc
zapisy, e kwoty wykazane we wszystkich pozycjach Rozbicia Ceny Ofertowej musza
pozostawaé w odpowiednim stosunku do kosztéw wykonania robét opisanych w kontrakcie,
a wszystkie koszty ogdine, zyski, narzuty i temu podobne optaty, ktére odnoszg sie do
kontraktu, w cato$ci majg by¢ rozto one na wszystkie kwoty w Rozbiciu Ceny Ofertowej —
zmierzat do tego, aby wykonawcy otrzymywali zaptate proporcjonalnie za faktycznie
zrealizowane roboty.

Ponadto kosztorys inwestorski, przygotowany przez profesjonalng firme projektows,
potwierdza, e cena podana przez Konsorcjum POL-AQUA w tym zakresie jest nierealna
i zawy ona, a tym samym nierealne i zani one sg ceny w pozycjach odnoszacych sie do
zasadniczych robét budowlanych. Celem wprowadzenia zapiséw preambuty Rozbicia Ceny
Ofertowej byto unikniecie sytuacji, w ktérej wykonawca realizujgcy zadanie otrzyma zaptate
wszystkich kosztow ogdélnych ju na pierwszych etapach wykonywania robét za roboty
niezrealizowane. Konsorcjum POL-AQUA nie dochowato jednak warunkéw SIWZ i zto yto
oferte wbrew jej treSci, co powinno spowodowac jej odrzucenie.

Dziatania zamawiajgcego i akceptowanie Rozbicia Ceny Oferty Konsorcjum stanowi
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji. Odwotujgcy
i pozostali wykonawcy zfo yli oferty zgodnie z wymogami SIWZ, rozbijajgc poszczegbine
pozycje cenowe tak, aby pozostawaé w odpowiednim stosunku do kosztéw wykonania robét
opisanych w kontrakcie.

Konsorcjum POL-AQUA zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w formie zatgcznika do protokotu.

Zamawiajacy stwierdzit, e zto one przez Konsorcjum POL-AQUA gwarancje wadialne sg
prawidtowe. Zdaniem zamawiajgcego, zwrot gwarancji przed uptywem wa nosci jest
zdarzeniem prawnym catkowicie odrebnym od gdania zaptaty sumy gwarancyjnej — do
czego jest wymagane zto enie oryginatu gwarancji. Konsekwencje zwrotu gwarancji

i gdania zaptaty na podstawie gwarancji sg oczywiscie inne. Postanowienia ww.
dokumentéw gwarancji nie sg ,2wykluczajgce si¢”, a dopiero nieprawidtowe rozumienie oraz
nadinterpretacja dokonana przez odwotujgcego nadata im takie znaczenie. W konsekwenc;ji
nie jest potrzebne dodatkowe zastrze enie, e wygasniecie gwarancji z powodu zwrotu
oryginatu dokumentu nie dotyczy sytuaciji, w kiérej zamawiajgcy zwréci sie do banku

z gdaniem e w pkt 9 SIWZ okreslit wymagane zaptaty. Zamawiajacy potwierdzit,
postanowienia gwarancji. Gwarancje wadialne zto one przez Konsorcjum POL-AQUA
spetniajg wszystkie te wymagania, a zatem nie sg sprzeczne z SIWZ, ani przepisami Pzp.
Zdaniem zamawiajgcego, przepis art. 81 ust. 1 ustawy Prawo bankowe nie ogranicza

w aden sposob, e bank — gwarant nie mo e gdac oryginatu gwarancji przy gdaniu

zapfaty.

W zakresie zarzutu niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum POL-AQUA z trescig SIWZ
zamawiajgcy wskazat, e zgodnie z Preambutg z Tomu IV SIWZ ,Rozbicie Ceny Ofertowej”
wynagrodzenie za wykonanie zaméwienia ma charakter ryczattowy (art. 632 § 1 k.c.). Biorgc
pod uwage powy sze, rozbicie ceny zatgczone do oferty Konsorcjum POL-AQUA ma
charakter jedynie pomocniczy, informacyjny, a w efekcie nie mo e stanowi¢ o niezgodnosci
treci oferty z SIWZ. Przy wynagrodzeniu ryczattowym, tylko kwota globalna podlega ocenie
przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy wyjasnit, e pozostawit wykonawcom kwestie zwigzang
z kalkulacjg i strukturg kosztéw, nie narzucit adnych sztywnych regut w tym zakresie.

W zwigzku z tym, stawianie zarzutu niezgodnosci tresci oferty z SIWZ jest niezasadne.
Ponadto, Konsorcjum POL-AQUA w formularzu ofertowym zaakceptowato bez zastrze en
SIWZi zagwarantowato realizacje zamowienia zgodnie z trescig SIWZ. W przedmiotowym
postepowanie ocenie podlegata cena catkowita ez wzgledu na sposaéb jej obliczenia. Nie
sposob te uznac, e ceny za realizacje peronu 2 i 3 zostaly skalkulowane nieprawidtowo.
Odwolujgcy odnosi te kalkulacje do wtasnego wyobra enia o faktycznych podstawach
kalkulacji Rozbicia Ceny, co nie stanowi jednak wyznacznika dla zamawiajgcego, ktéry ma



obowigzek obiektywnej oceny ofert. Réwnie zto one na wezwanie zamawiajgcego,

wyjasnienie tej kwestii przez Konsorcjum POL-AQUA dowodzi, e wykonawca ten wycenit

przedmiot zamdwienia uwzgledniajac wiasne warunki i warunki realizacji zamoéwienia. Ten

indywidualny charakter wyceny nie zostat uwzgledniony przez odwotujgcego, ani te

w kosztorysie, ktory zawiera ceny $rednie i koszty szacunkowe oraz Srednie warunki realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy
sie z twierdzeniem odwotujgcego, e koszty realizacji na
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etapie pozniejszym umowy zostaty zani one, gdy odbiegajg od cen pozostatych
wykonawcow. Zamawiajgcy wskazat, e w poszczegdinych pozycjach sg one nawet wy sze
ni koszty innych wykonawcow lub koszty podane w ofercie Konsorcjum Strabag.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zto one przez strony i uczestnika postepowania
odwotawczego na rozprawie, ustalita i zwa yta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp, odwotujgcy wykazat, e posiada legitymacije do
whniesienia niniejszego odwotania. W przypadku uwzglednienia odwotania oferta
odwotujgcego uzyskataby najwy szg pozycje i podlegataby uznaniu za najkorzystniejszg,
a zatem Konsorcjum Strabag uzyskatoby przedmiotowe zamowienie do realizacji.

Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, odwotanie zostato rozpoznane
w zakresie zarzutow zawartych w odwotaniu.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie Konsorcjum POL-AQUA do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, stosownie do art. 185 ust. 2 i 3 Pzp.

l. Brak wniesienia wadium zgodnego z SIWZ i ustawg Pzp — zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum POL-AQUA
i uznanie, e Konsorcjum wniosfo wadium, pomimo e wykonawca zto yt wadliwe gwarancje
wadialne, sprzeczne z warunkami SIWZ i ustawg Pzp, ktére nie stanowig zabezpieczenia
oferty tego wykonawcy, a wobec tego nale y uznaé¢, e Konsorcjum nie wniosto wadium.
Tre$¢ postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (pkt 9 SIWZ)
odnoszace sie do wadium i wymagan zamawiajgcego w tym zakresie nie byly sporne
pomiedzy stronami postepowania odwotawczego. Odwotujgcy przytoczyt w odwotaniu tresé
pkt 9.3, 9.4, 9.4.2 oraz pkt 9.5 i 9.6 odnoszacych sie do gwarancji o nastepujgce;j tresci: ,pkt
9.5 W przypadku wnoszenia przez Wykonawce wadium w formie gwarancji, gwarancja ma
by¢ co najmniej gwarancjg bezwarunkowa, nieodwotalng, ptatng na pierwsze pisemne
gdanie Zamawiajgcego.” oraz ,pkt 9.6 Gwarancje i poreczenia muszg zawiera¢ (oprocz
elementow wtasciwych dla ka dej formy, okreslonych przepisami prawa):
- nazwe i adres Zamawiajgcego,
- oznaczenie (numer i nazwa) postepowania,

11

- termin wa nos$ci wadium - odpowiadajgcy terminowi zwigzania oferta, zgodnie z pkt
14.1. IDW.”

Odwolujgcy zarzucit w odwotaniu, e gwarancje wadialne zto one przez Konsorcjum
POL-AQUA s3a nieprawidtowe — nie odpowiadajg wymaganiom SIWZ i przepisow ustawy
Pzp, gdy nie zabezpieczajg interesu zamawiajgcego w zwigzku z zawarciem umowy
w sprawie zamowienia publicznego z wybranym wykonawca, jako suma pienie na, ktorg
zatrzyma zamawiajgcy w przypadku zaistnienia okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 4ai 5
Pzp. W tresci zlo onych gwarancji zostalo zawarte postanowienie wskazujace, e gdanie
zapfaty zamawiajgcego zawierajgce jego oSwiadczenie, wskazujgce okolicznosci bedace
podstawg zapfaty, powinno zostaé zto one, w formie pisemnej wraz z oryginatem gwaranciji
w siedzibie oddziatu banku w okresie wa nosci gwarancji, a jednoczes$nie postanowienie,

e gwarancja wygasa automatycznie i catkowicie m.in. w sytuacji, gdy oryginat dokumentu
gwarancji zostanie zwrécony do banku przed uplywem terminu wa no$ci gwarancji.
Odwolujgcy podnosit, e powy sze zapisy gwarancji uniemo liwiajg dochodzenie wyptaty



nale nosci z tych gwarancji przez zamawiajgcego bez ryzyka odmowy zaptaty, nie
zabezpieczajg zatem interesu zamawiajgcego w sposob zgody z ustawg Pzp oraz SIWZ
Oddajac oryginat gwarancji wraz z gdaniem zaptaty zamawiajgcy utraci zabezpieczenie
oferty.

Izba nie podzielita powy szego stanowiska odwotujgcego. Konsorcjum POL-AQUA
zfo ylo gwarancje przetargowg nr 1618-671 z dnia 19 grudnia 2013r., wystawiong przez
Banco Popular Espariol S.A. oraz gwarancje przetargowg nr BSEI/550010529 z dnia 27
listopada 2013r., wystawiong przez Banco Espanto Santo de Investimenta S.A. Spotka
Akcyjna Oddziat w Polsce (str. 8 i 11 oferty). Obie gwarancje zawierajg postanowienia, i sg
one nieodwotalne i bezwarunkowe, ptatne na pierwsze gdanie zamawiajgcego zawierajgce
o$wiadczenie zamawiajgcego, e wystgpita jedna z okoliczno$ci wymienionych w art. 46 ust.
5 ustawy Pzp lub wystapita okoliczno$¢, o ktérej mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Obie
gwarancje zawierajg w swojej tresci nazwe nadang przedmiotowemu zaméwieniu przez
zamawiajgcego oraz numer postepowania, nazwe i adres zamawiajgcego, termin wa nosci gwarancji. Gwarancije
zawierajg zatem wszystkie klauzule wymagane przez zamawiajgcego
w SIWZ. Gwarancje zawierajg tak e klauzule, i ,wszelkie prawa i obowigzki wynikajgce
Z niniejszej gwarancji podlegajg prawu polskiemu”.

W ocenie Izby, ww. gwarancje wadialne nie zawierajg tresci sprzecznych ze sobg
lub przepisami Pzp oraz SIWZ. W tre$ci gwarancji wyraznie zostata rozdzielona sytuacja

gdania zaptaty z gwaranciji od sytuacji automatycznego wygasniecia gwarancji oraz zwrotu
gwaranciji. W odniesieniu do przypadku zwrotu oryginatu gwarancji do gwaranta nie jest
konieczne zamieszczenie w tresci gwarancji dodatkowego zastrze enia, e nie dotyczy to
sytuacji, w ktérej zamawiajacy, jako beneficjent, zwréci sie do gwaranta z gdaniem wypfaty.
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Zwrot gwarancji i gdanie zaptaty wraz z przestfaniem oryginatu gwarancji do banku - sg to
zupetie odmienne sytuacije, ktére odrebnie zostaty uregulowane w tresci gwarancji. Zwrot
gwarancji nastepuje samoistnie (bez adnych dodatkowych wnioskéw ze strony
zamawiajgcego), natomiast gdanie zaptaty jest wnioskiem beneficjenta, ktdry to wniosek
przesgdza o tym, e przestanie dokumentu (oryginatu) gwarancji wraz z tym wnioskiem do
gwaranta nie stanowi zwrotu gwarancji. Nie mo na sie zgodzi¢ z odwotujgcym, i gdanie
zapfaty, to jest oSwiadczenia woli beneficjenta skorzystania z zabezpieczenia ustanowionego
na mocy gwarancji, do ktérego dodatkowo zatgczono oryginat gwaranciji, jest to same ze
zwrotem tego dokumentu, ktory stanowi samoistne zrzeczenie sie roszczen przez
beneficjenta. Jak wynika z tre$ci gwarancji, dla zwrotu dokumentu gwarancji nie zastrze ono
adnych szczegdinych wymagan formalnych co do sposobu jego przekazania,
w przeciwienstwie do gdania zaptaty, co dowodzi odmiennosci obu przypadkéw, ktérych nie
mo na uto samiac oraz co za tym idzie odmienno$ci skutkbw prawnych.

W zto onym na rozprawie przez Konsorcjum POL-AQUA o$wiadczeniu banku
Espirito Santo Investment z 15 kwietnia 2014 r. i oSwiadczeniu Bankopopular Espanol
zostato jednoznacznie wyjasnione, e zwrot przez beneficjenta dokumentu gwaranc;ji jest
traktowany jako zrzeczenie sie przez niego roszczen z niej wynikajacych, co nie dotyczy
przypadku, gdy gwarancja jest przedktadana gwarantowi tgcznie i w zwigzku ze zgtoszeniem

gdania zaptaty na podstawie gwarancji. W ocenie Izby, wyjasnienia powy sze odpowiadajg
w pelni tresci zto onych gwaranciji.

Ponadto, postanowienie dotyczace obowigzku przekazania gwarantowi oryginatu
gwarancji wraz z gdaniem zaptaty nie wptywa w aden sposaéb i nie zmienia faktu, e jest to
gwarancja bezwarunkowa. Roszczenia zabezpieczone gwarancjg bezwarunkowg sg ptatne
na pierwsze gdanie beneficjenta, bez badania przez bank gwarantujacy zasadnosci
roszczenia. Natomiast przy gwarancji uwarunkowanej ewentualna ptatnos¢ mo e nastgpi¢

e zaistniaty warunki objete listem dopiero po udokumentowaniu
przez beneficjenta,
gwarancyjnym. W odr6 nieniu od warunku, ktéry musi sie spemni¢, aby nastgpita zaptata na
podstawie gwarancji, wymaog przekazania oryginatu gwarancji do banku jest wymogiem
jedynie formalnym, tak jak wymaog podpisania gdania zaptaty przez umocowane osoby.
Podkresli¢ te nale y, e gdajagc zaptaty z gwarancji wraz z przestaniem do banku oryginatu
gwarancji zamawiajacy nie traci wadium - uzyskuje nale ng mu z tego tytutu kwote na
podstawie gwarancji bankowej, czyli realizuje przystugujace mu roszczenie.

Odwolujgcy podnosit tak e, e zgodnie z art. 81 ust. 1 Prawa bankowego - gwarancjg

bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, e po spetnieniu przez podmiot



uprawniony (beneficjenta gwarancji) okre$lonych warunkéw zaptaty, ktére moga by¢ stwierdzone okre$lonymi w tym
zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatagczy do
sporzgdzonego we wskazanej formie gdania zaptaty, bank ten wykona $wiadczenie
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pienie ne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego
banku. Wymaganie dotyczgce zatgczenia do gdania zaptaty oryginatu gwaranc;ji nie zostato
okreslone przepisach Prawa bankowego, ale jednocze$nie nale y zauwa y¢, e przepisy
Prawa bankowego, w tym art. 81 ust. 1, nie zakazujg i nie wylgczajg mo liwosci zawarcia

w treSci gwaranciji takiego wymagania. Wskazujgc w tym zakresie, e ww. gwarancje zto one
przez Konsorcjum POL-AQUA nie odpowiadajg tresci SIWZ odwotujgcy nie wskazat jednak,
jakim konkretnym warunkom, opisanym w SIWZ ww. dokumenty nie odpowiadaja.

Z uwagi na powy sze zamawiajgcy nie miat podstaw by uzna¢, e wadium nie zostato
whniesione przez Konsorcjum POL-AQUA. Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow art. 24
ust. 2 pkt 2 Pzpw zw. z art. 65 k.c.iart. 704§ 1 k.c. wzw. z art. 14 Pzp, art. 45 ust. 1i 3
Pzp, ani te art. 81 ust. 1 ustawy Prawo bankowe. W konsekwenciji za niezasadny nale ato
uznac te zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie uznania oferty
Konsorcjum POL-AQUA za odrzucona.

IIl. Niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum POL-AQUA z warunkami SIWZ — zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum POL-
AQUA, ktora jest niezgodna z warunkami okreslonymi w Tomie IV Rozbicie Ceny Ofertowej
~Preambuta do wykazu czynnosci”, ktore to niezgodnosci majg istotny wplyw na tresc oferty.

Zgodnie z trescig SIWZ (pkt 11.3, 13.1), tom IV ,,Rozbicie Ceny Ofertowej" -
Preambuta do rozbicia ceny ofertowej, wykonawcy zobowigzani byli zto y¢ wraz z ofertg
dokument: Rozbicie Ceny Ofertowej oraz Preambute do rozbicia ceny ofertowej. Powy sze
dokumenty zostaty zio one w ofercie Konsorcjum POL-AQUA.

Strony byly zgodne co do brzmienia postanowien zawartych przez zamawiajgcego
w dokumencie Preambuty. Odwolujacy wywodzit na rozprawie niezgodnos¢ tresci oferty
Konsorcjum POL-AQUA z postanowieniem zawartym w Preambule, o tresci: ,Kwoty
wykazane przez Wykonawce we wszystkich pozycjach Rozbicia ceny ofertowej muszg
pozostawaé w odpowiednim stosunku do kosztéw wykonania robét opisanych w kontrakcie."
oraz ,Wszystkie koszty ogoine, zyski, narzuty i temu podobne optaty (o ile nie sg
wyszczegolnione oddzielnie), ktére odnoszg sie do kontraktu, w cato$ci majg by¢ rozio one
na wszystkie kwoty w Rozbiciu ceny ofertowej”. Zdaniem odwotujgcego, oferta Konsorcjum
POL-AQUA nie spetnia ww. wymagan SIWZ, gdy wykonawca nie rozio yt ceny oferty na
poszczegdine pozycje Rozbicia Ogdlnego Ceny w odpowiednim stosunku do kosztow
wykonania rob6t opisanych w kontrakcie. Odwolujgcy wskazywat, e podane przez
Konsorcjum POL-AQUA ceny za wykonanie peronu nr 2 i peronu nr 3, ktére sg w zasadzie
identyczne (1 faza robo6t - Peron nr 3 — cena: 5.146.982,82 zt netto, 6 faza robot - Peron nr 2 — cena: 664.984,86 zt netto)
zostaty skalkulowane w sposéb, ktéry ma na celu uzyskanie
przez Konsorcjum POL-AQUA w pierwszej fazie rozliczen wynagrodzenia jak najwy szego,
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cho¢ nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywanych robét. Przerzucenie ceny do
pozyciji za wykonanie Peronu nr 3 na kwote ponad 5 milionéw, wykonywanego w 1 fazie
oznacza, e oferta Konsorcjum POL-AQUA jest niezgodna z tre$cig SIWZ

Strony nie kwestionowalty faktu, e prace do wykonania na obu peronach sg
poréwnywalne (niemal e to same), dlatego te Izba pomineta dowody przedstawione przez
odwotujgcego w tym zakresie (zestawienie prac budowlanych, ktére nale y wykona¢ na
Peronie nr 3 oraz na Peronie nr 2, TABELA ROBOTY DO WYKONANIA DLA PERONU NR 3
i2.

Z treSci Preambuly do rozbicia ceny ofertowej (SIWZ) wynika, e zamawiajgcy
wpisujgc w Preambule postanowienie o obowigzku pozostawania kwot z RCO
w odpowiednim stosunku do kosztéw wykonania robét opisanych w kontrakcie, nie wyjasnit
szczegbtowo, jak nale y rozumieé u yty w tym postanowieniu niedookreslony termin
,W odpowiednim stosunku do kosztéw”. Zamawiajacy nie podat w SIWZ adnych
szczegbGtowych wytycznych w tym zakresie. Za nieuprawnione nale y zatem uznac
dokonywanie oceny rozbicia ceny ofertowej w oparciu o jakiekolwiek sztywne reguty, ktére



miatyby obowigzywa¢ wykonawcdw. Podobnie réwnie co do Kosztow ogdlnych czesé |,
zamawiajacy nie postawit w SIWZ adnych ograniczen lub cho¢by wskazéwek co do
szczegbtowego sposobu kalkulacji, w tym tak e w pozyciji ,Przygotowanie placu budowy".
Nale y przyja¢ zatem, e zamawiajgcy pozostawit wykonawcom swobode w sposobie
skalkulowania ceny oferty, przy zato eniu, e ptatno$ci beda realizowane w oparciu o zasady
okreslone w Tomie Il SIWZ (postanowienie pkt 11.5 Opis sposobu obliczenia ceny oferty).
Zamawiajgcy wymagat jedynie, aby cena oferty byla sumg wszystkich pozycji podanych

w rozbiciu ceny ofertowej. Zamawiajgcy wskazat rownie , e w przypadku nie podania ceny
w rozbiciu ceny ofertowej nie bedg dokonywane jakiekolwiek odrebne ptatnosci, a pozycije
takie bedg uznane za wigczone do innych pozycji RCO.

Powy sze wskazuje, e Rozbicie ceny ofertowej miato znaczenie pomocnicze,
informacyjne w przedmiotowym postepowaniu. Podkresli¢ nale y przy tym przewidziany
przez zamawiajgcego ryczattowy charakter wynagrodzenia za realizacje przedmiotu
zamobwienia, ktéry powoduije, e ocenie podlega cena catkowita za realizacje zaméwienia,
zgodnie z dokumentacjg budowlang, udostepniong wykonawcom przez zamawiajgcego oraz
w oparciu o dokonane przez wykonawcoéw indywidulane kalkulacje.

Na etapie badania ofert w dniu 11 marca 2014 r. zamawiajgcy wezwat Konsorcjum
POL-AQUA do zio enia wyja$nien co do ré nicy cen Perondw nr 2 i 3. Konsorcjum POL-
AQUA pismem z dnia 14 marca 2014 r. udzielito wyjasnien wskazujagc, e w RCO zostat
uwzgledniony zakres prac niezbednych do wykonania dla poszczegdinych elementdw robédt na podstawie dokumentacii
udostepnionej wykonawcy do przygotowania oferty, fazowanie
robét wedtug projektu budowlanego, harmonogram realizacji rob6t, terminowos¢ dostaw
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materiatow, dostepno$¢ materiatow, warunki handlowe zamawiania materiatdw, dostepno$é
oraz zaanga owanie podwykonawcéw, oferty uzyskane od podwykonawcédw i dostawcow,
koszty prowadzenia kontraktu, koszty posrednie, koszty zarzadu, zysk, doSwiadczenie
wykonawcy przy realizacji podobnych inwestycji. Przy uwzglednieniu innych czynnikéw, dla
podobnego zakresu prac cena mo e by¢ ré na. Ré nice w cenie nale y traktowac jako
odzwierciedlenie nale ytej wyceny elementow uwzgledniajgcg warunki umowne realizaciji
robot przy uwzglednieniu ww. czynnikow przy realizacji robo6t.

W oparciu o warunki niniejszego zamowienia, w szczegolnosci wobec braku
szczegoGtowych wymagan w SIWZ w zakresie sposobu rozbicia ceny ofertowej nale y
stwierdzi¢, e Konsorcjum POL-AQUA nie naruszyto postanowien SIWZ, wskazujgc
odmienne ceny za realizacje peronu nr 2 i nr 3. Jak wyjas$nit przystepujgcy na rozprawie,
ceny te zostaty przedstawione odpowiednio do kosztow ponoszonych na danym etapie
realizacji robét. Koszty te ksztattujg sig inaczej na r6 nych etapach. Konsorcjum POL-AQUA
wyjasnito, e w tym przypadku kolejnos¢ realizacji peronéw ma znaczenie z punktu widzenia
wysokosci kosztoéw. Z uwagi na wykonanie peronu nr 3 w pierwszej kolejnosci koszty te
w pierwszym etapie bedg wy sze ze wzgledu na zagregowanie dostaw materiatow,
zatrudnienie podwykonawcow, sprzetu. Na potwierdzenie powy szego przystepujacy zto yt
oferte z 15 stycznia 2014 r. swojego podwykonawcy - Przedsigbiorstwo In ynieryjne Socar
Sp. z 0.0. Sp. k. a. Przystepujgcy wskazat rownie , e odwotujgcy w Rozbiciu ceny ofertowe;j
zatgczonym do jego oferty, w pozycji 1.3.3. tor gtéwny zasadniczy 1 linii 22 podat wartos¢
ponad 5 min zt, {j. kilkakrotnie wy szg od warto$ci wskazanej w tej pozycji przez innych
wykonawcow.

W ocenie Izby, odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek dowoddw na poparcie tezy
i nie wykazat, e w kosztach peronéw nr 2 i nr 3 oraz w ramach kosztéw ogolnych
dotyczacych ,Przygotowania terenu budowy" nastgpito fikcyjne skalkulowanie kosztow,
skutkiem czego mo e by¢ otrzymanie zaptaty za roboty jeszcze niewykonane i koszty
nieponiesione. Jak wynika z tresci SIWZ zamawiajacy przewidziat sposoéb rozliczenia robot
po ich wykonaniu, a zatem nie jest mo liwe, aby wykonawca otrzymat zaptate za prace
niewykonane na danym etapie (klauzula nr 14 Warunkéw kontraktu).

Przyjmujac za stuszne stanowisko, e zamawiajgcy wprowadzajgc zapisy w
Preambule, e kwoty wykazane we wszystkich pozycjach Rozbicia Ceny Ofertowej muszg
pozostawa¢ w odpowiednim stosunku do kosztéw wykonania robét opisanych w kontrakcie,
a wszystkie koszty ogolne, zyski, narzuty i temu podobne optaty, ktére odnoszg sie do
kontraktu, w cato$ci majg by¢ rozto one na wszystkie kwoty w Rozbiciu Ceny Ofertowej —
zmierzat do tego, aby wykonawcy otrzymywali zaptate za faktycznie zrealizowane roboty, to jednak ka dy z wykonawcéw
mogt skalkulowac te koszty wedlug wiasnej strategii



i indywidualnych, dla niego dostepnych warunkéw realizacji zamoéwienia. Nie sposob przyjac,
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e wszyscy wykonawcy byli zobowigzani zato y¢ te koszty w taki sam sposéb, wedtug np.
Srednich lub przecietnych warunkéw realizacji, lub te warunkéw realizaciji dostepnych
odwotujgcemu i przyjetej przez odwotujgcego strategii wykonania robét. Dlatego te Izba nie
uwzglednita wnioskow dowodowych zto onych przez odwotujgcego na potwierdzenie tezy
postawionej btednie, tj. € cena za peron nr 3 zostata zawy ona przez przystepujgcego
w znacznym stopniu, w postaci oferty podwykonawcy odwotujgcego - firmy Betonox na
wykonanie peronéw nr 3 linia 2 z 20 listopada 2013 r., a tak e oferty podwykonawcy Poltrain
Sp. z 0.0. oraz oferty firmy Bazalt na materiaty: ptyta peronowa o wymiarach 200/99,5/10 cm
i Scianka peronowa L1 o wymiarach 160/105/99,5 cm, jak rownie zestawienia kosztow
opracowanego przez kosztorysanta odwotujgcego na wykonanie peronéw nr 1, 2 i 3 oraz
w odniesieniu do kosztéw ogolnych - zestawienia kosztow ogdinych innych firm startujgcych
w postepowaniu — na potwierdzenie, e proporcja rozbicia ceny ofertowej w zakresie
kosztow ogodlnych w stosunku do rzeczywistych kosztéw ponoszonych na danym etapie,

w ofercie przystepujgcego nie zostata zachowana w sposéb odpowiedni. Nale y zauwa y¢,

e sg to informacje dotyczgce innych firm, ktére nie mogg mie¢ wprost bezposredniego
odniesienia do firmy przystepujacego i sposobu skalkulowania kosztoéw przewidzianych
przez przystepujgcego w warunkach dostepnych temu wykonawcy.

Dowodem na istnienie rzeczywistych ré nic w sposobie kalkulacji kosztéw przez
ré nych wykonawcédw, wynikajgcych z ich indywidulanej sytuacji i warunkéw dziatania, sg
informacje przyktadowo zawarte w tabeli ,zbiorcze koszty planowane robét budowlano-
monta owych. Wykaz cen” (str. 76 oferty) - warto§¢ w odniesieniu do czesci 1 ,uktad torowy,
perony”, w kiérej w ofercie odwotujgcego podano warto$¢ wielokrotnie wy szg ni w ofercie
przystepujacego i pozostatych ofertach.

Biorgc pod uwage powy sze, w ocenie Izby w toku postepowania nie zostato
wykazane, e Rozbicie ceny ofertowej w ofercie Konsorcjum POL-AQUA nie spetnia
wymagan SIWZ. Nie potwierdzity sie okoliczno$ci uzasadniajgce twierdzenie, e Konsorcjum
POL-AQUA zio yto oferte wbrew tresci SIWZ, co powinno spowodowac jej odrzucenie.

W okolicznosSciach niniejszej sprawy nie potwierdzit sie rbwnie zarzut naruszenia
art. 7 Pzp, tj. zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcoéw w
szczegolnosci —w wyniku przeprowadzenia przez zamawiajgcego oceny oferty zto onej
przez Konsorcjum POL-AQUA w ramach dokonanej oceny ofert. Naruszenia zasady
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji nie stanowito rownie
zaakceptowanie przez zamawiajgcego Rozbicia Ceny Oferty Konsorcjum POL-AQUA,
ktérego niezgodno$é z trescig SIWZ nie zostata wykazana przez odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 12 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow

z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvucveevuvnevncinnvnnnnss
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