Sygn. akt: KIO 1124/11
WYROK
z dnia 14 czerwca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Pawel Nowosielski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 maja 2011 r. przez wykonawce TSS GRADE
POLSKA sp. z 0.0. we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A w Warszawie

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury sp. z 0.0. w Warszawie,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego
orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym
odrzucenie oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury sp. z 0.0. w
Warszawie
2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A w Warszawie i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 z4 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych) uiszczong przez TSS GRADE POLSKA sp. z o.0.
we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A w Warszawie na rzecz TSS GRADE
POLSKA sp. z 0.0. we Wroctawiu kwote 24.319 zt 55 gr (stownie: dwudziestu czterech
tysiecy trzystu dziewietnastu ztotych piec¢dziesieciu pieciu groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccevevuenmnnns

Sygn. akt: KIO 1124/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest ,modernizacja linii kolejowej nr 274 Wroctaw -
Zgorzelec na odcinku Wroctaw - Jelenia Géra - modernizacja nawierzchni kolejowej wraz z
robotami towarzyszacymi, tor nr 1 szlak $aréw — Jaworzyna Slgska”. Ogtoszenie o
zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2011/S 51-
083328 w dniu 15 marca 2011 r.

W dniu 19 maja 2011 r. zamawiajgcy przestat za posrednictwem faksu wykonawcy
TSS GRADE POLSKA sp. z 0.0. we Wroctawiu zwanemu dalej ,odwotujgcym”
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo
Napraw Infrastruktury sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:
a) czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty przystepujgcego jako oferty
najkorzystniejsze;j;
b) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty przystepujacego
odwotujacy wniost w dniu 30 maja 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.



Skarzonym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwoltujgcy zarzucit
naruszenie:
a) art. 7 ust. 1 ust. 3 ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
b) art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp,
c) art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, Zze w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien co do elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢
ceny. Przystepujacy przedstawit wyjasnienia, ktére w ocenie odwotujgcego sie nie moga
zosta¢ uznane jako wyczerpujgce wyjasnienie dotyczace elementéw oferty majgcych wplyw
na wysoko$¢ ceny, a tym samym nie mogg dowodzi¢, iz oferta ztozona przez
Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Spétke z 0.0. w Warszawie nie zawiera razgco
niskiej ceny. Wywodzit, ze wyjasnienia te sg lakoniczne, a ponadto niespdjne i nie mozna z
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nich wywies¢ okolicznosci, ktére majg wptyw na ostateczng cene wskazang w ofercie i jej

kalkulacje. Zasadne sg takze watpliwosci, czy przystepujacy kalkulujac i sktadajac wybrang

przez zamawiajgcego oferte - brat pod uwage udzielone przez zamawiajgcego w toku
postepowania odpowiedzi na pytania wykonawcdw ztozone w trybie art. 38 ustawy Pzp.

Powotywat sie na treS¢ odpowiedzi nr 4 i 7 udzielonych przez Zamawiajacego pismem z dnia

04.04.2011 r. i przedstawiajgc wyliczenia wywodzit, ze odpowiedzi te nie zostaty

uwzglednione przez przystepujgcego przy kalkulacji ceny.

Odwotujgcy podnosit, ze jesli dostawa materiatow na rzecz przystepujgcego
nastepowac bedzie po cenach loco budowa, to jaki wptyw na kalkulacje majg wyjasnienia
przystepujacego odnoszgce sie do posiadanych maszyn, sktaddéw, powodujgcych obnizenie
kosztéw dostaw. Wywodzit, ze wyjasnienia przystepujgcego, iz ceny jednostkowe robét
zostaty zweryfikowane pod katem czynnikdéw cenotwoérczych tj. R.M.S. oraz wielkosci
wskaznikdéw wzrostu cen sg niewiarygodne. Na poparcie swej tezy przedstawit szczegélowg
kalkulacje dotyczacag pozyciji 2.1.T.1, 2.1.W.4, 2.1.T.2, 2.1.T.3. W oparciu o przytoczone
kalkulacje wywodzit, ze:

a) w pozycji 2.1.T.1 na wykonanie budowy toru wraz z warstwg tlucznia przystepujacy
przeznaczyt okoto 64 tys. zt. co jest kwotg jednoznacznie sugerujgca zanizenie wartosci
robét,

b) w pozycji 2.1.W.4 na same materialy nalezy przeznaczy¢ kwote 705 397 zt, podczas gdy
w rachunku ilosciowym przystepujgcego w tej pozyciji widnieje kwota 400 000 zt, zbyt
mata aby pokry¢ tylko materiaty,

¢) w pozycji 2.1.T.2 na robocizne, sprzet (dzwig, podbijarka, lokomotywa, wagony, koparka) i
nie uwzglednione wczes$niej prace jak chociazby wykonanie 14 spawéw termitowych w
kwocie 550 zt za szt. czyli 7700 zt. (cena rynkowa spawu S60 wynosi 600zt) przystepujacy
zamierza przeznaczy¢ kwote 10 702 zt, co wskazuije, iz zaklada on wykonanie robo6t
ponizej kosztow,

d) w pozycji 2.1.T.3 na robocizne, sprzet (dzwig, podbijarka, lokomotywa, wagony, koparka) i
nie uwzglednione wczes$niej prace jak wykonanie 14 spawdw termitowych w kwocie 550 zt
za szt. czyli 7700 zt. (cena rynkowa spawu S60 wynosi 600zt) przystepujgcy zamierza
przeznaczy¢ kwote 11 072 zt co wskazuje, iz zaktada on wykonanie robo6t ponizej
kosztow.

W odwotaniu podnoszono nadto, ze Dolno$laskie Przedsigbiorstwo Napraw
Infrastruktury Komunikacyjnej ,DOLKOM" Sp. z 0.0. we Wroctawiu, tj. firma o zblizonych do
przystepujacego mozliwosciach realizacyjnych tzn. posiadajgca taki sam sprzet i
wykwalifikowang kadre a majgca atuty w odniesieniu do przystepujgcego jakimi jest

posiadanie wtasnej bazy logistycznej w odlegtosci 17 km od lokalizacji rob6t zajeta 3 miejsce
z ceng zblizong do ceny zaoferowanej przez odwotujgcego sie.

Odwotujgcy wywodzit ponadto, iz zgodnie z pkt 13.1. SIWZ podana w ofercie cena
ofertowa (warto$¢ brutto) miata uwzglednia¢ wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmowac



wszelkie koszty bezposrednie i po$rednie, jakie poniesie wykonawca z tytutu terminowego i

prawidtowego wykonania cato$ci przedmiotu zamowienia oraz podatek od towardw i ustug

Przywolywat takze tre$¢ § 3 ust. 2 i ust. 3 wzoru umowy i podnosit, ze przy tak
okreslonych w SIWZ zasadach kalkulacji ceny nie sposéb przyjac, iz lakoniczne i ogdine
wyjasnienia ztozone przez przystepujacego, nie odnoszace sie do poszczegdlnych pozyciji
kosztow, nie pozwalajg na uznanie, iz oferta tego wykonawcy nie zawiera razgco niskiej
ceny.

Odwotujgcy podnosit, ze najwieksze rozbieznosci ceny zaoferowanej przez
przystepujacego w poréwnaniu do cen oferowanych przez pozostatych wykonawcow majg
miejsce w odniesieniu do nastepujgcych pozyciji:

a) poz. 2.1. T.1, gdzie: przystepujgcy wskazuje wartosS¢ globalng: 6.778.730,51 zt podczas
gdy odwotujgcy - 7.662.000,00 zt, zas wykonawca TRANSKOL Sp. z 0.0. w Kielcach -
8.341.804,00 zi,

b) poz. 2.1. W. 4, gdzie: przystepujgcy wskazat warto§¢ globalng: 400.000 zt podczas gdy
odwotlujacy kwote 1.612.000,00 zt., Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego
»TRANSKOL" Sp. z 0.0. w Kielcach cene 3787766,80 PLN, Dolnoslgskie
Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej ,DOLKOM" Sp. z 0.0. we
Wroctawiu - cene 3.457.055,75 PLN,

Pozostate pozycje rozbicia ceny ofertowej - w szczegdlnosci w odniesieniu do dziatu

elektroenergetyka i dziatu urzgdzenia SRK nie zawierajg juz tak duzych rozbieznosci. Ceny

w odniesieniu do ww. pozycji przystepujacy przyjat w oparciu o oferty podwykonawcow,

ktérzy ztozyli oferty rowniez odwotujgcemu, na potwierdzenie czego sktadat oferty

podwykonawcoéw. Podnosit zatem, iz na wskazanie przez przystepujacego razgco niskiej

ceny w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia - miato wplyw razgce zanizenie cen w

odniesieniu do ww. pozyciji rozbicia cenowego oferty.

Odwotujgcy wywodzit rowniez, ze nie jest mozliwe nalezyte wykonanie przedmiotu
zaméwienia z jakimkolwiek zyskiem za cene wskazang przez przystepujgcego, bez
narazenia sie przez wykonawce na poniesienie strat. Zwracat uwage, ze w postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe SA. w Warszawie - pod nazwa:
.Modernizacja linii kolejowej nr 274 Wroctaw -Zgorzelec na odcinku Wroctaw - Jelenia Gora -
modernizacja nawierzchni kolejowej wraz z robotami towarzyszacymi, tor nr 1i 2 szlak
Swiebodzice -Watbrzych Szczawienko" - nr sprawy: IROZA-216-09/2011 — przystepujacy
zaoferowat cene 2.205.000,00 PLN, co daje srednig kwote 371 462 zt/km, podczas, gdy w
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postepowaniu, w ktdrym wnoszone jest odwotanie Srednia cena zaoferowana przez
przystepujacego za wykonanie rob6t podtorzowych wynosi 79 239 zt/km. Warunki realizaciji
kontraktéw sg zblizone, gdyz miejsca robot objetych wskazanym wyzej zamowieniem i
zamowieniem, w ktérym wnoszone jest niniejsze odwotanie - potozone sg w niewielkiej
odlegtosci od siebie, czyli np. transport materiatow jest poréwnywalny.

Odwotujgcy wywodzit, ze przystepujacy w swych wyjasnieniach, nie wskazat
okolicznosci przywotywanych przyktadowo w przepisie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ani innych
obiektywnych i konkretnych przestanek, ktére pozwalatyby przyjgé, iz nie mamy do czynienia
z razgco niska ceng. Podnosit, Ze nie jest wystarczajgcym ztozenie jakichkolwiek wyjasnien,
ale wyjasnien odpowiednio umotywowanych i przekonywujgcych, iz zaproponowana cena
nie jest ceng razgco niskg. Odwotujgcy podnosit, iz wyjasnienia, zawierajgce niekonkretne i
ogolnikowe stwierdzenia mozna uznac za nieztozone, gdyz to na wykonawcy spoczywa
obowigzek ztozenia wyczerpujacych wyjasnien, ktére pozwolityby zamawiajgcemu na ocene,
czy przedmiotowa cena nie jest ceng razaco niskg. W konsekwencji, oferta wykonawcy ktéry
nie ztozyt wyjasnien, bgdz zlozyt wyjasnienia niewystarczajgce, powinna podlegac
odrzuceniu, lecz nie w zwigzku z konstatacjg Ze cena jest razgco niska, ale na podstawie
domniemania, wynikajgcego ze ziozenia niedostatecznych wyjasnien.

Ponadto, o tym, iz przystepujacy kalkuluje cene razaco jg zanizajgc posrednio
Swiadczy rowniez odrzucenie oferty ztozonej przez tego wykonawce w postepowaniu
przetargowym prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na zaprojektowanie i
wykonanie robo6t budowlanych na linii Krakéw - Medyka -granica Panstwa na odcinku
Tarnéw - Debica w km 80,200 - 111,500 w ramach Projektu ,Modernizacja linii kolejowej
E30/C-E30, odcinek Krakéw - Rzeszow, etap llI".

W oparciu o powyzszg argumentacje odwotujgcy wniost o:



a) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego,

b) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty przystepujacego,

¢) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty,

d) nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty odwotujgcego sig jako oferty
najkorzystniejsze;j,

e) orzeczenie o kosztach postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte przystepujacego, wezwanie zamawiajacego do zlozenia wyjasnien co do
elementéw oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny, pismo przystepujacego
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zawierajgce wyjasnienia elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny,
odwolanie wraz z zatgcznikami, zgloszenie przystapienia do postepowania
odwotlawczego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska stron i
zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, ustalono i zwazono, co nastepuije:

W pierwszej kolejnoéci ustalono, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zaméwienia,
uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, a takze moze ponie$¢ szkode, w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Ewentualne niezasadne zaniechanie
dokonania czynno$ci odrzucenia oferty przystepujacego, ktory ztozyt oferte wybrang przez
zamawiajgcego jako najkorzystniejsza, w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu i nie zostata odrzucona, uniemozliwia odwotujgcemu
uzyskanie zaméwienia publicznego, a tracgc te mozliwos¢, moze poniesé szkode.

Wobec powyzszego stwierdzono, iz wyczerpana zostata materialnoprawna
przestanka wniesienia odwotania okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Ustalono, ze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia zaoferowali
nastepujgce ceny:

1) konsorcjum Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego ,TRANSKOL" sp. z 0.0. w
Kielcach - 27 323 133,65 z,

2) konsorcjum firm: Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie i STRABAG Rail GmbH, Lauda-
Konigshofen, Niemcy -23 629 869,95 zi,

3) Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie - 33 019
694,90 zt,

4) odwolujacy - 22 130 160,00 zi,

5) przystepujacy - 19 499 235,19 zt,

6) Dolnoslgskie Przedsigbiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej ,DOLKOM' sp. z we
Wroctawiu - 22 760 356,67 zt.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy po analizie ztozonych ofert wezwat
przystepujacego do ztozenia umotywowanych i wyczerpujacych wyjasnien dotyczacych
elementdéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych (pismo zamawiajgcego do przystepujgcego z dnia 28 kwietnia
2011r.).
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Przystepujacy w ztozonych wyjasnieniach z dnia 10 maja 2011r., podat nastepujgce
okolicznosci majagce wptyw na wysokos$¢ ceny:

a) zdobyte doswiadczenie pozwala na takie kalkulowanie ceny ofertowej, aby przy
wykorzystaniu posiadanego potencjatu realizowaé zamowienia w taki sposob, ktéry
spetni wymagania inwestora oraz przynosityby zysk dla Wykonawcy,

b) dokonat analizy materiatéw przetargowych, a w szczegolnosci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia oraz Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, dokonat wizji lokalnej
w terenie poréwnujgc zakresy robét do wykonania wg Programu Funkcjonalno —



Uzytkowego z przewidywanymi warunkami realizacji zamoéwienia,

c) posiadanie wtasnych maszyn wysokowydajnych, $rodkéw transportowych (sktady
zrywkowo - uktadkowe), maszyn budowlanych oraz kompletnego sprzetu mechanicznego
niezbednego do realizacji zadania. Wykorzystanie wiasnego sprzetu oraz maszyn
pozwala PNI Sp. z 0.0. na racjonalne ich wykorzystanie, ogranicza przestoje, a poprzez
wiasciwg organizacje pracy pozwala na znaczne zmniejszenie kosztéw pracy
poszczegbinych maszyn. Posiadanie wtasnych sktadéw oraz srodkow trakcyjnych
pozwala na znaczne obnizenie kosztow dostaw podkfaddw strunobetonowych w relacii
producent -teren budowy,

d) ceny materiatéw ujete w ztozonej ofercie - zatacznik nr 1A do formularza ofertowego -
oparty zostaly o ceny dostawcow (loco budowa),

e) ceny jednostkowe robét zostaty zweryfikowane pod katem czynnikéw cenotwérczych tj.
R.M.S. oraz wielkosci wskaznikow wzrostu cen.

Sktad orzekajgcy Izby w niniejszej sprawie podziela prezentowany w orzecznictwie
poglad, ze brak jest definicji legalnej ceny razgco niskiej. Pojecie razgco niskiej ceny jest
subiektywne i nie mozna ustali¢ ustawowo okreslonego procentowego poziomu, na
podstawie ktdrego mozna uzna¢ automatycznie, kiedy mamy do czynienia z razgco niska
cene. W orzecznictwie przyjmuje sie natomiast, ze za oferte z razaco niskg ceng nalezy
uznac¢ oferte, ktdrej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwien, co
oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania zamowienia
ponizej kosztow wytworzenia. Podzielono stanowisko wyrazone w wyroku SO w Katowicach
z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, iz o cenie razgco niskiej mozna méwic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne, oraz ze razgco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢
oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote”. Stanowisko takie podzielane byto réwniez w orzecznictwie Izby ,Za
oferte z razgcg niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w

porownaniu do cen rynkowych podobnych zamaowien, tj. cene wskazujgcg na fakt wykonania
zamOdwienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu zamowienia i jego warto$ci. Nie
oznacza to jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg od wartosci szacunkowej zamowienia
powiekszonej o podatek VAT zawiera razgco niskg cene.” (por. wyrok KIO z 10 czerwca
2009 r. sygn. akt KIO/UZP 684/09).

Izba podziela poglad, ze oceny przestanek zaoferowania razgco niskiej ceny nalezy
dokonywa¢ w konkretnym przypadku, uwzgledniajac specyfike danego przedmiotu
zamowienia. Tym samym Izba podziela wyrazane wcze$niej w orzecznictwie KIO
stanowisko, iz Dla uznania, ze cena jest razgco niska, nie jest wystarczajgce matematyczne
okreslenie, Ze cena odbiega o okreslong wartosc (np. 20 %, 30 %, czy 60 %) od ceny innego
wykonawcy, sktadajgcego oferte wpostepowaniu. Dla uznania, Ze cena jest razgco niskg
konieczne jest wykazanie, Zze przy okreslonym przedmiocie zamdwienia nie jest moZline
wykonanie zamowienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.".
(Wyrok z dnia 13.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1492/08).

Brak uregulowania ustawowych definicji razgco niskiej ceny, brak analogicznej
definicji w dyrektywach jednoznacznie wskazuje na indywidualno$¢ tego zagadnienia. Kazdy
przypadek, ze wzgledu na przedmiot zaméwienia, sposoéb jego realizacji oraz warto$¢
zamowienia nalezy rozpatrywac indywidualnie (tak tez: postanowienie Sagdu Okregowego w
Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05).

Jednoczesnie, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy, w celu ustalenia czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Ustawa okresla rowniez sposéb dokonywania oceny
wyjasnien wskazujac, ze oceniajgc je zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage czynniki o
charakterze obiektywnym, wymieniajgc przyktadowo takie czynniki jak: oszczedno$¢ metody
wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki
wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy, oraz
wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow (art. 90 ust. 2



ustawy Pzp). Norma prawna wynikajgca z art. 90 ust. 2 Pzp skierowana jest do
zamawiajacego. Wykonawcy nie muszg w swoich wyjasnieniach wymienia¢ wprost
czynnikdw, o ktérych mowa w przywotanym przepisie. Wykonawcy wolno opisa¢ dowolne
przyczyny uzasadniajgce rzetelng kalkulacje ceny ofertowej, jednak pod warunkiem, ze majg
one charakter obiektywny, dajacy sie zweryfikowac.

Zgodnie za$ z przepisem art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy ma obowigzek
odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory nie zlozyt zgdanych wyjasnien. Takg sama decyzje
zobowigzany jest podjg¢ zamawiajacy, jezeli w wyniku przeprowadzonej oceny ztozonych
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przez wykonawce wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami stwierdzi, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).

Przedstawione przez wezwanego wykonawce wyjasnienia podlegajg —w mys$l| art. 90
ust. 2 ustawy Pzp - ocenie zamawiajgcego, stanowig przedmiot analizy zmierzajgcej do
ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco
niskiej. Z tego wzgledu dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, ktore bedg odpowiednio
umotywowane, przekonujace, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razaco niskiej (tak
tez: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007r., sygn. akt VV Ca
2214/06). Ponadto podzielono wyrazane w orzecznictwie stanowisko, iz wyja$nienia,
zawierajgce niekonkretne i ogdinikowe stwierdzenia, nalezy uznac za nieztozone (tak: wyrok
KIO z dnia 26 listopada 2010r. sygn. akt: KIO/2498/10).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanego stanu faktycznego,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze opisanych wyzej warunkéw nie spetniajg
wyjasnienia, ktére ztozone zostaty przez przystepujgcego w niniejszym postepowaniu.
Analizujgc ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia stwierdzono, iz sg one lakoniczne,
ogolne, uniemozliwiajgce ustalenie jakie okolicznosci wykonawca brat pod uwage szacujac i
jak wptynely one na cene. W efekcie nie mozna ustali¢ w oparciu o te wyjasnienia, czy cene
oferty skalkulowano w sposéb rynkowy i zgodny z zasadami uczciwej konkurenciji, co
nalezato oceni¢ jako nieztozenie zgdanych przez zamawiajgcego wyjasnien.

Izba wzieta pod uwage, ze posiadanie przez przystepujgcego niezbednego
do$wiadczenia w realizacji analogicznych kontraktow, posiadanie doswiadczonej kadry, na
ktére powotywat sie w wyjasnieniach, nie oznacza jeszcze, ze prawidtowo skalkulowano
cene oferty. Na czynniki takie jak stopien zorganizowania i zasoby niezbedne do wykonania
zamowienia moze powotac¢ sie kazdy ubiegajacy sie o zamdwienie wykonawca. Podzielono
w tym zakresie stanowisko SO we Wroctawiu, ktory stwierdzit, ze dysponowanie kadrg
wykwalifikowanych pracownikéw etatowych oraz do$wiadczenie zwigzane z biezgcym
wykonywaniem kontraktéw podobnych, nie stanowig w ocenie Sgdu Okregowego
obiektywnych czynnikow, ktore z logicznego punktu widzenia mogty miec istotny wptyw na
obnizenie wysokosci ceny oferty. Racjonalnie rzecz biorgc wymienione czynniki powinny
uwzglednione w ofercie kazdego wykonawcy przystepujgcego do tego rodzaju przetargu.
Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, aby tak duze i kosztowne przedsiewziecie jakim jest
przedmiotowe zamowienie, w dzisiejszych warunkach byfo realizowane bez dysponowania
odpowiednim zapleczem techniczno-organizacyjnym i logistycznym (Wyrok SO we
Wroctawiu z dnia 08.11.2007 r., sygn. akt: X Ga 294/06).

Réwniez sama okoliczno$¢ przeprowadzenia analizy materiatow przetargowych i ich
zweryfikowania poprzez dokonanie wizji lokalnej bez wskazania stopnia wptywu tej
czynnosci na zaoferowang cene nie oznaczata jeszcze, ze cene oferty skalkulowano
prawidtowo. Przystepujacy nie wskazat, w jakim stopniu dokonana wizja lokalna przetozyta
sie przyktadowo na przyjecie mniejszego zakresu robét niz zatozono w SIWZ, czy na
zastosowanie mniej kosztownych technologii. Brak wskazania ww. okolicznosci nie pozwalat
na zbadanie ewentualnego wptywu tego czynnika na zaoferowang cene. Ponadto na
okoliczno$¢ przeprowadzenia wizji lokalnej powotywat sie takze odwotujgcy, co do ktérego
nie byto kwestionowane, iz w ostatnim czasie wykonat roboty budowlane na torze
sgsiadujgcym z terenem robot, wiec mogt on w nawet precyzyjniejszy sposéb poréwnac



zakres robét do wykonania wg Programu Funkcjonalno — Uzytkowego z warunkami realizaciji
zamowienia, a jednak nie byt w stanie zaoferowac tak konkurencyjnej jak przystepujgcy
ceny.

Ponadto niektdre zasygnalizowane przez przystepujacego w wyjasnieniach
okolicznosci byty niespéjne. Z jednej strony wykonawca ten powotywat sie na obnizenie
kosztéw dostaw materiatdbw wynikajgce z posiadania wtasnej bazy, za$ z drugiej strony
podnosit, Ze ceny materiatow podane w rozbiciu cenowym sg cenami loco budowa, czyli
cenami materiatow bezpo$rednio dostarczonych na teren robot. Nie wskazano réwniez
stopnia wplywu ww. okolicznosci na zaoferowang ceng. W ocenie Izby o niewielkim
oddziatywaniu omawianych czynnikbw na cene mogta $wiadczy¢ okoliczno$¢, iz wykonawca
Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej ,DOLKOM' sp. z 0.0.
we Wroctawiu, {j. firma majgca przewage w odniesieniu do przystepujgcego w postaci
posiadania wiasnej bazy logistycznej w odlegtosci 17 km od lokalizacji robét bazy, (podczas
gdy bazy przystepujgcego potozone sg pod Katowicami) nie byta w stanie zaoferowac tak
konkurencyjnej ceny.

W Swietle powyzszego podzielono stanowisko odwotujgcego przedstawione w
odwotaniu dotyczgce nieztozenia przez przystepujgcego wymaganych wyjadnien. Za takim
whnioskiem przemawiaty lakoniczne, ogéine formuty wyjasnienia, odwotujgce sie do
nieskonkretyzowanych okolicznosci a takze fakt, ze nie sposéb na podstawie tak
dokonanych wyjasnieh wywie$¢, w jaki sposdb zasygnalizowane przez przystepujgcego w
wyjasnieniach okolicznosci przektadajg sie na cene zaoferowang w postepowaniu.
Powyzsze Swiadczy o niezfozeniu przez przystepujgcego wymaganych przez
zamawiajgcego wyjasnien i obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty na podstawie art.
90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w odwotaniu podnosit ponadto, przedstawiajgc szczegédtowg kalkulacje
kilku pozyciji rozbicia ceny, ze ceny jednostkowe robét zaoferowane przez przystepujacego
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nie zostaty zweryfikowane pod katem czynnikdw cenotworczych tj. R.M.S. oraz wielkosci
wskaznikow wzrostu cen, ze sg nierealistyczne i $wiadczg o zamiarze realizacji robét ponizej
kosztow.

Zamawiajacy generalnie nie kwestionowat wyliczen odwotujgcego przedstawionych w
odwotaniu dla pozycji 2.1.T.1, 2.1.W .4, 2.1.T.2 2.1.T.3 rozbicia cenowego. Zarzucat tym
wyliczeniom, iz nie zostata w nich ujeta okoliczno$¢, iz zamawiajgcy w rachunku ilosciowym
narzucit wykonawcom konieczno$¢ istnienia rezerwy cenowej na poziomie okoto 1 961
800,00 zt. Z powyzszego wywodzit, ze nawet jesli przystepujacy nie zatozyt zysku to
pozostaje jeszcze kwota wiw rezerwy, ktéra moze by¢ przeznaczona na zysk. Podnosit, ze
wykonawca ma mozliwo$¢ pokrycia ewentualnego btedu w szacowaniu ceny z kwoty owej
rezerwy.

Izba stwierdzita jednakze, ze wynagrodzenie nalezne wykonawcy, a opisane w §3
wzoru umowy nosito cechy wynagrodzenia kosztorysowego z ograniczeniem maksymainej
wysokosci do ceny ofertowej. Swiadczyto o tym postanowienie § 3 ust. 9 wzoru umowy,
zgodnie z kiérym wykonawca otrzyma wynagrodzenie na rzeczywiscie wykonane ilosci
robot, z ograniczeniem do maksymalnej warto$ci wynagrodzenia okreslonej w § 3 ust. 1.

Biorgc pod uwage ww. postanowienia, w ocenie Izby, kwota rezerwowa, ktorg
nalezato ujg¢ w rozbiciu cenowym nie bedzie mogta by¢ przeznaczona na zysk wykonawcy,
gdyz w swietle § 3 ust. 9 wzoru umowy bedzie mogta by¢ uruchomiona dopiero w razie
rzeczywistego wykonania wiekszej niz zaktadano ilosci rob6t. Zamawiajacy nie wskazat
postanowienia SIWZ z ktérego wynikatoby, iz kwota rezerwy bedzie nalezata sie wykonawcy
niezaleznie od zakresu wykonanych przez niego robot.

W tej sytuaciji, istotne znaczenie nalezato przypisa¢ wtasciwemu oszacowaniu cen
jednostkowych pozyciji wymienionych w rozbiciu cenowym. W przypadku niedoszacowania
cen jednostkowych pozycji w rozbiciu cenowym, niedobory te nie bedg mogly by¢ pokryte z
kwoty rezerwy. Ponadto, w sytuacji gdy iloSci rob6t w danych pozycjach sg jedynie
szacunkowe to nie mozna z gory zatozy¢, ze ewentualne niedoszacowanie niektorych
pozycji zostanie pokryte przez zysk z innych pozycji. Moze sie bowiem okaza¢, ze pozycje
rentowne wystgpig w mniejszej ilosci niz szacowano. Jak sie wydaje zatozenie takie
przySwiecato rowniez zamawiajgcemu, skoro w postanowieniach § 3 ust. 3 wzoru umowy
starat sie zapobiec on niedoszacowaniu poszczegoélnych pozycii rozbicia cenowego,



przypisujac duze znaczenie wiasciwej kalkulacji cen w poszczeg6lnych pozycjach tego
rozbicia.
Stosownie bowiem do tresci § 3 ust. 3 wzoru umowy, wartos¢ globalna kazdej pozyciji
w wypetnionym rozbiciu ceny ofertowej obejmowac miata peten zakres robo6t opisanych w
danej pozycji, tacznie ze wszystkimi kosztami, ktore sg niezbedne do poniesienia dla
wykonania opisanych prac wraz ze wszystkimi tymczasowymi robotami i instalacjami, ktére
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sg konieczne do wykonania w ramach tej pozycji. Wartos¢ globalna, a wiec w efekcie
warto$¢ danej pozyciji i cena umowna, obejmowaé miata wszystkie koszty, w szczegdlnosci
opracowanie dokumentac;ji projektowej, robocizne, prace sprzetu, materiat, koszty zakupu,
transport zewnetrzny, koszty jednorazowe, dodatki za utrudnienie, obstuge geodezyjng
geotechniczng, geologiczng opracowanie dokumentacji powykonawczej, wykonanie
geodezyjnej inwentaryzacji powykonawczej, koszty ogéine budowy i zarzadu, ryzyko, optaty
celne, podatki, zysk, koszty doprowadzenia i dostawy mediéw na teren budowy, koszty
zawarcia uméw przytgczeniowych w tym dla zwiekszenia mocy przylgczeniowe;j,
odszkodowania za szkody powstate w trakcie realizacji rob6t, dopuszczenie do pracy w tym:
wylgczenia sieci trakcyjnej, zamkniecia torowe, wytyczenie urzgdzen podziemnych przez
spotki PKP SA. a takze wykonanie przekopow kontrolnych lub inne koszty zwigzane z
realizacjg tego zadania (np. nadzér pracownikéw stuzb kolejowych).

Wyliczeniom odwotujgcego w pozyciji 2.1.W.4 zamawiajgcy zarzucit, ze niezasadnie
przyjat on do wyliczen konieczno$¢ wymiany podtorza na odcinku 5048 m podczas gdy
zgodnie z odpowiedzig nr 4 z dnia 4 kwietnia 2011 r., na tym odcinku nalezato przewidzie¢
wzmochnienie, ktére nie musi polega¢ na wymianie. Nie podzielono ww. stanowiska,
albowiem skoro przystepujgcy w swych wyjasnieniach nie wskazat, ze po przeprowadzeniu
wizji lokalnej przewidziat w tej pozycji wymiane podtorza na mniejszej dlugosci niz 5048 m, to
oceniajgc wyjasnienia zamawiajgcy powinien zatozyé¢, ze przystepujacy kalkulowat wymiane
podtorza na catym odcinku. Biorgc pod uwage, iz w poza ww. okoliczno$cig zamawiajacy nie
kwestionowat wyliczeh odwotujgcego dla tej pozyciji, Izba stwierdzita, ze cena zaoferowana
przez przystepujacego (400.000 zt) nie obejmowata nawet kosztow materiatow (705.397 zt).
Ponadto na fakt zaoferowania ceny razaco niskiej w tej pozyciji wskazywato to, ze w
postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie - pod
nazwa: ,Modernizacja linii kolejowej nr 274 Wroctaw - Zgorzelec na odcinku Wroctaw -
Jelenia Géra - modernizacja nawierzchni kolejowej wraz z robotami towarzyszgcymi, tor nr 1
i 2 szlak Swiebodzice -Watbrzych Szczawienko" — przystepujgcy za wykonanie robot
podtorzowych (obejmujgcych prace na odcinku - fgcznie w dwoch etapach realizaciji
zamowienia - 5,936 km) zaoferowat cene 2.205.000,00 zt, co daje $rednig kwote 371 462
zt/km (zatgcznik nr 15, 16, 17 do odwotania), podczas, gdy Srednia cena zaoferowana przez
przystepujacego w analizowanej sprawie za wykonanie robét podtorzowych wynosi 79 239
zt/km (400.000 zt / 5,048 km).

W odniesieniu do pozostatych kwestionowanych przez odwotujgcego pozycii rozbicia
cenytj. 2.1.T.1, 2.1.T.2, 2.1.T.3 zamawiajgcy zarzucat wyliczeniom odwotujgcego, ze przyjat
on zysk w wysoko$ci 20% od R S. W pozostatym zakresie wyliczenia te nie byly
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kwestionowane. Odwotujgcy w swej kalkulacji od kwoty przewidzianej przez przystepujacego
w rozbiciu cenowym odliczat kwote potrzebng na materiaty konieczne do wykonania robét w
danej pozycji rozbicia cenowego, nastepnie korygowat jg o zysk, koszty posrednie i podnosit,
ze pozostata, minimalna kwota jest razgco niska, biorgc pod uwage robocizne, sprzet i nie
uwzglednione wczesniej, a konieczne do wykonania w danej pozycii, prace. Odwolujacy
podnosit, ze brat pod uwage sktadniki cenotworcze przedstawione w ofercie przystepujacego
i ze wbrew wyja$nieniom przystepujacego, nie znajdujg one zadnego odzwierciedlenia w
cenach jednostkowych w tych pozycjach. Na rozprawie wywodzit, ze nawet gdyby
przedstawione wyliczenia skorygowaé¢ o kwote zysku, to i tak, po odjeciu cen materiatow, w
ww. pozycjach na robocizne, sprzet i nie uwzglednione wczesniej prace pozostanie kwota
wskazujgca na zaoferowanie razgco niskiej ceny, ktéra nie gwarantuje osiggniecia zadnego



zysku. Zamawiajgcy nie zaprzeczyt temu twierdzeniu.

Izba wzieta pod uwage tgczng warto$¢ robot torowych i robot podtorowych, jako robét
Scisle ze sobg zwigzanych, stanowigcych tacznie ok. 65 % wartosci catego kontraktu. Wzieto
nadto pod uwage, ze pozostate pozycije rozbicia ceny ofertowej - w szczegolnosci w
odniesieniu do dziatu elektroenergetyka i dziatu urzgdzenia SRK zostaly przyjete przez
przystepujacego prawdopodobnie w oparciu o oferty podwykonawcoéw, ktérzy ztozyli oferty
réwniez odwolujgcemu, na co wskazywato zestawienie cen w rozbiciu cenowym
przystepujacego i zestawienie cen zaoferowanych przez podwykonawcéw odwotujgcemu
(zataczniki nr 13 i 14 do odwotania), ktére okazaly sie identyczne.

Izba ustalita, ze warto$¢ robot torowych i podtorowych w ofercie przystepujacego
wynosita ok. 10.340.410 zt, w ofercie odwolujgcego — ok. 12 518 200, w ofercie wykonawcy
Transkol — ok. 16.529.471 zi, w ofercie Dolkom — ok. 13 095 800 zt, co moze wskazywac na
zaoferowanie przez przystepujgcego wykonania robét ponizej kosztéw i bez zaktadanego
zysku, tym bardziej ze wyliczenia odwotujgcego, oparte na sktadnikach cenotwérczych
przyjetych w ofercie przystepujacego prowadzity do wyniku, ktéry czynit niemozliwym
pokrycie kosztéw robocizny, sprzetu i nie uwzglednionych wczeéniej, a koniecznych do
wykonania w danej pozycji, prac. Powyzsze oznaczato, ze wyjasnienia przystepujgcego
réwniez w omawianym zakresie okazaly si¢ nieprzekonujgce.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita jako uzasadnione koszty wynagrodzenia pethomocnika
odwolujgcego w wysokoéci 3600,00 zt i koszty dojazdu na rozprawe w wysokosci 719,55 zt
na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 w
zw. z § 3 pkt 2 lit. a i b przywotywanego rozporzgdzenia.

PrzewodniczacCy: ........ccoccvuevunrnnnns
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