Sygn. akt: KIO 1601/15
WYROK
z dnia 10 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia: (1) ELECTREN S.A.,, (2) VIAS Y
CONSTRUCCIONES S.A., adres dla petnomocnika: Avda. Brasil 6, 2 a Planta, 28020
Madryt w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Trakcja PRKil S.A., ul. Ztota 59 XVIIl p., 00-120 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: (1) ELECTREN S.A.), (2) VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A., adres dla
petnomocnika: Avda. Brasil 6, 2 a Planta, 28020 Madryt i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o0 udzielenie zamoéwienia: (1) ELECTREN S.A., (2) VIAS Y
CONSTRUCCIONES S.A., adres dla petnomocnika: Avda. Brasil 6, 2 a Planta, 28020
Madryt tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: (1)
ELECTREN S.A., (2) VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A., adres dla petnomocnika:
Avda. Brasil 6, 2 a Planta, 28020 Madryt na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 Sadu Okregowego w Warszawie: Warszawa-Praga.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiininnes



Sygn. akt: KIO 1601/15
Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.)
[ustawa Pzp) przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w
Warszawie - jednostka prowadzaca postepowanie: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
Centrum Realizacji Inwestycji Region Potnocny z Gdanska, ktérego przedmiotem jest
~Zaprojektowanie i wykonanie robét branzy elektro-energetycznej w torze nr 1 i 2 na odcinku
Inowroctaw - Bydgoszcz Gtéwna w ramach zadania inwestycyjnego pn.: ,Rewitalizacja linii
kolejowej nr 131 Chorzéw Batory - Tczew, odcinek Bydgoszcz Gtowna - Zdunska Wola -
Chorzéw Batory." Odwotujgcy — wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia - Konsorcjum w skfadzie: ELECTREN S.A. (Lider Konsorcjum) oraz VIAS Y
CONSTRUCCIONES S.A. z Madrytu [Hiszpania] [wykonawca Electron] zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp podnoszac dokonanie btednej oceny
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez
Odwotujgcego w dniu 2 czerwca 2015 r. (nr pisma: 15-06-001) oraz w dniu 26 czerwca 2015
r. (nr pisma: 15-06-85), a w konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art.
90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp. Zaskarzonym czynnosciom zarzucit
naruszenie: (1) art. 90 ust. 3 Pzp. z uwagi na btedng ocene ztozonych wyjasnien oraz
uznanie, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, podczas, gdy Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach udowodnit, ze jego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny, potwierdzajgc tym samym jej rynkowy charakter; (2) art. 90
ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp z uwagi na odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako
zawierajgcej razgco niskg cene, pomimo tego, ze ztozone wyjasnienia potwierdzity, ze oferta
nie zawiera razaco niskiej ceny. W zwigzku z powyzszym, wniést o uwzglednienie odwotania
oraz o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie decyzji o0 wyborze, jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy TRAKCJA PRKIil S.A. z siedzibg w Warszawie (Trakcja) i, o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego, oraz uznania, ze ztozone wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny
sg wystarczajgce i potwierdzajg, ze oferta Odwotujacego nie zawiera razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamowieniem oraz dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego, a takze zasadzenie od na rzecz wykonawcy kosztéw postepowania
odwotawczego. Wykonawca podatl, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp z uwagi na to, ze gdyby Zamawiajgcy prawidtowo
przeprowadzit postepowanie nie dosztoby do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp i jego oferta zostataby uznana za najkorzystniejszg i wskutek dziatan
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Zamawiajgcego wykonawca moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przepiséw ustawy
Pzp. W uzasadnieniu zarzutbw odwotania podat w szczegdblnosci, ze zgodnie z
postanowieniami SIWZ (pkt 20.9 SiWZ Tom 1), kryteriami oceny ofert w Postepowaniu byty:
catkowita cena brutto (85 %), okres gwarancji i okres rekojmi za wady (10 %) oraz termin
realizacji (5 %). W toku postepowania Zamawiajgcy czterokrotnie zwracat sie do
Odwotujgcego z prosbg o ztozenie oswiadczen, dokumentéw lub wyjasnien, z ktérych dwa
dotyczyto udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny. Z uwagi na znaczng szczeg6towos¢ przedstawionych wyjasnien, w tym obszernych
kalkulacji oraz zatgcznikédw w postaci ofert podwykonawcéw, Odwotujgcy objat odpowiedzi
tajemnicg przedsiebiorstwa (dowod: (i) zadanie wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 26 maja
2015 roku, znak IREZA2c-216-02/2015, (ii) odpowiedz Odwotujgcego z 2 czerwca 2015
roku, znak 15-06-001, (iii) zadanie wyjasnien Zamawiajgcego z 23.06.2015 r., (iv) odpowiedz
Odwotujgcego z 26.06.2015 r. Zgodnie z przekazang informacjg oferta wykonawcy Trakcja z
cene 8.423.581,20 zt brutto oraz wskazujgca termin realizacji zamowienia na 31 sierpnia
2016 r. zostata wybrana, jako najkorzystniejsza, a oferta Odwotujgcego z ceng 6.519.000,00
zt brutto oraz terminem realizacji ustalonym na 31 maja 2016 r. zostata odrzucona na

podstawie art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Wykonawca w odwotaniu, ztozyt takze na podstawie art. 189 ust. 6 Pzp, wniosek o
wytgczenie jawnosci rozprawy w czesci, na ktorej bedzie rozpatrywany pierwszy z zarzutow,
podnoszac, ze (...) opisywane w niniejszym odwotaniu okolicznosci dotyczg kwestii objetych
przez Odwotujgcego na etapie postepowania tajemnicg przedsiebiorstwa, oraz z uwagi, ze
do postepowania odwotawczego mogg przystapi¢ inni wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu”. Jako uzasadnienie wniosku podnidst, ze Odwotujgcy na okolicznos¢
wykazania prawidtowosci pierwszego z zarzutdw, chciatby przedstawi¢ argumentacje oraz
dodatkowe objasnienia w postaci szczeg6towych kalkulacji poszczegoinych pozycji tabeli
elementdw rozliczeniowych, a dokonanie tego powoduje konieczno$¢ odniesienia sie wprost
do informacji z jego oferty i wyjasnien, ktére zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa.
Informacje, ktére wykonawca powota na rozprawie, dotyczg metody kalkulacji ceny, ktéra
umozliwia mu stworzenie konkurencyjnej oferty. W zwigzku z powyzszym zalezy wykonawcy
na tym, aby informacje te nie dostaty sie w posiadanie innych wykonawcéw, konkurujgcych z
Odwotujgcym na rynku. Reasumujac podat, ze na poparcie swoich twierdzen strony chciatby
przedstawi¢ kolejne dowody bez narazania sie na niezamierzone i przypadkowe ich
ujawnienie.

Odnosnie pierwszego z zarzutéw podat, ze w pierwszym wezwaniu z 26 maja 2015 .
Zamawiajgcy zobligowat wykonawce do przedstawienia gtdbwnych czynnikédw cenotwoérczych
wptywajacych na wysokos$c¢ ceny ofertowej oraz przedtozenia szczegotowych wyliczen lub
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kalkulacji, przedstawiajgcych sposéb obliczenia zaproponowanej ceny ofertowej. Powyzsze
zgdanie zostato spetnione przez Odwotujgcego w sposodb kompletny i szczegotowy. W
wyjasnieniach z 2 czerwca 2015 r. Odwotujacy przedstawit uzasadnienie ztozonej oferty wraz
z dowodami w postaci kalkulacji oraz tabel prezentujgcych m.in. wartos¢ kosztow posrednich
i bezposrednich inwestycji, liste materiatdw wliczonych w projekt, szacunki w zakresie
kosztow sity roboczej a takze przekazat Zamawiajgcemu do wgladu przygotowany przez
siebie projekt wstepny inwestycji. Odwotujgcy wskazat i uzasadnit takze obiektywne czynniki,
ktére umozliwity mu poczynienie znacznych oszczednosci w swojej ofercie. Zamawiajacy
powtdrnie w dniu 23 czerwca 2015 r. zwrdcit sie z zgdaniem ztozenia ponownych wyjasnien.
W pismie tym Zamawiajgcy zawart liste kilku pytan, z ktorych wiekszo$¢ dotyczyta
przedstawienia dowodéw w postaci ofert lub uméw z podwykonawcami oraz kalkulacji w
zakresie szacunkéw zawartych w pierwszych wyjasnieniach. Dowody oraz ponowne
wyjasnienia w zakresie szacunkéw zostaty przez Odwotujacego przedstawione w
odpowiedzi(dowod: zatgczniki nr 1-5 i 9 do wyjasnien Odwotujacego z 26.06.15). Odwotujacy
zatem odpowiedziat szczeg6towo na kazde z zadanych pytan, a tam, gdzie to byto konieczne
przedstawit stosowne dowody w postaci ofert podwykonawcow. W zwigzku z powyzszym,
zar6wno wyjasnienia z 2.06.15 r., jak i wyjasnienia z 26.06.2015 r. dowodzity realnosci
zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny. Odwotujgcy w drugim pismie do Zamawiajacego
przedstawit takze analize wybranych dotychczas ofert przetargowych na wykonanie rob6t w
branzy sieci trakcyjnej dla PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w roku 2015. Z przedstawionych
tam danych wynikato niezbicie, ze oferta Odwotujgcego znajduje sie na podobnym poziomie
cenowym, co zwycieskie oferty w innych postepowaniach. W opinii Odwotujgcego powyzsze
dodatkowo potwierdzito, ze jego oferta posiada charakter rynkowy. W zwigzku z tym, ocena
wyjasnien dokonana przez Zamawiajgcego byta btedna, bowiem na podstawie posiadanych
informacji oraz dowodéw w postaci szczegétowych kalkulacji oraz ofert podwykonawcow
Zamawiajgcy nie mogt miec jakichkolwiek watpliwosci odnosnie realnosci zaoferowanej
przez Odwotujgcego ceny. Wykonawca stwierdzit, ze z uzasadnienia do zawiadomienia o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego wynika, ze Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage
dostarczonych wyjasnien i dowoddw, twierdzac, ze juz pojedyncze ceny jednostkowe
przekonuja go o istnieniu w ofercie Odwotujgcego razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy wskazat
takze, ze jeden z przejawOw posiadania przewagi konkurencyjnej przez Odwotujgcego nad
konkurentami w jego opinii stanowi przejaw czynu nieuczciwej konkurencji. Powyzsze
uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego potwierdza, ze ocena wyjasnien
wykonawcy zostata dokonana w sposOb nieprawidtowy z naruszeniem przepisOw prawa.
Wskazat ponadto, ze informacje i kalkulacje przedstawione w pierwszym wyjasnieniu z
2.06.2015 r. byly prawidtowe i na tyle szczegbtowe, ze powinny w zupetnosci rozwiaé
watpliwosci odnosnie razgco niskiej ceny (dowdd: wyjasnienia Odwotujgcego z 2.06.15 oraz
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opinia biegtego z zakresu budownictwa, specjalno$¢ kosztorysowanie, na okolicznosé
potwierdzenia rzetelnosci i kompletnosci kalkulacji ceny oferty oraz objasnienia
poszczegdblnych wartosci znajdujacych sie w tabelach zawartych w wyjasnieniach).
Odwotujgcy podat réwniez, ze w trakcie przygotowywania oferty, przy pomocy wiasnego
biura projektowego, dokonat gruntownej i kompletnej analizy przedmiotu zamdéwienia.
Przygotowany w ten sposob projekt wstepny dostarczyt wykonawcy wiedze w zakresie
realnego zakresu niezbednych do wykonania rob6t, odpowiadajgcego wymogom okreslonym
w SIWZ oraz PFU. W oparciu o powyzszg wiedze, Odwotujgcy ustalit najpierw szczego6towe
rozwigzania funkcjonalne, techniczne a takze materiaty niezbedne do realizacji zadania a
nastepnie dokonat szacunku swojej oferty. Wstepny projekt Odwotujgcego byt znany
Zamawiajgcemu, bowiem stanowit zatgcznik do jego pierwszych wyjasnien z 2 czerwca 2015
r. W trakcie oceny wyjasnien Zamawiajgcy catkowicie pomingt powyzszy dokument, pomimo
tego, ze w znacznej mierze determinowat i jednoczes$nie potwierdzat koszty oferty
Odwotujgcego. W opinii Odwotujgcego, bez rzetelnej analizy powyzszego dokumentu nie jest
mozliwe dokonanie prawidtowej oceny przedstawionych przez Odwotujgcego wyjasnien.
Powyzsze ponownie potwierdza dokonanie btednej oceny wyjasnien ztozonych przez
wykonawce, ktory wskazat na cztery obiektywne czynniki, uzasadniajace poziom
zaoferowanej ceny, a ktére takze zostaty catkowicie pominiete w trakcie badania wyjasnien.
Wskazat, ze Odwotujgcy posiada na wtasnos¢ specjalistyczny sprzet potrzebny do realizaciji
niniejszego zaméwienia. Nie moze budzi¢ zatem watpliwosci, ze czynnik ten umozliwia
obnizenie kosztow zwigzanych np. z jego wynajmem. Ponadto, z uwagi na realizacje
wczesniejszych zamoéwien, posiada obecnie w swoich magazynach niewykorzystane
materiaty, ktére nadajg sie do realizacji niniejszego zaméwienia. Z uwagi na wieloletnig
wspotprace na rynku posiada takze bardzo korzystne oferty na poszczegdlne materiaty od
swoich podwykonawcéw. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, taka
obiektywna okoliczno$¢ powinna zosta¢ uwzgledniona przez Zamawiajgcego w trakcie
badania wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. Odwotujgcy wskazat réwniez, ze
dysponuje wiasng wyspecjalizowana kadrg oraz personelem technicznym, co przektada sie
na mozliwos¢ samodzielnego realizowania niektérych z czesci zamoOwienia, bez
koniecznosci podzlecania ich podwykonawcom. Ponownie powotat sie¢ na orzecznictwo KIO
stwierdzajac, ze ,przy ocenie wyjasnien wykonawcow dotyczacych razgco niskiej ceny,
Zamawiajgcy powinien rowniez wzigé pod uwage najbardziej kosztochtonne elementy robdt,
sposOb organizacji pracy czy brak koniecznosci korzystania z podwykonawcéw, ktorzy
muszg uwzgledniaé swojg marze. Wskazat réwniez, ze zaoferowanie realizacji prac w
terminie do 31 maja 2016 r. o trzy miesigce wczesniej niz zaoferowali inni wykonawcy,
umozliwia dodatkowg redukcje catkowitego kosztu budowy (dowdd: wyjasnienia
Odwotujgcego z 2.06.15). Jego zdaniem, Zamawiajgcy nieprawidtowo uznat niektére z
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powyzszych czynnikdw, jako przejaw czynu nieuczciwej konkurencji po stronie
Odwotujgcego. Powotujgc sie na orzecznictwo stwierdzit, ze (...) nie moze by¢ przyjecie, jako
zasady, ze kazde zaoferowanie niskiej ceny ma na celu utrudnianie dostepu do zaméwienia
innym wykonawcom, badz ma na celu ich eliminacje z rynku. Fakt zaoferowania przez
wykonawce za wykonanie przedmiotu zamodwienia ceny w kwocie noszgcej znamiona razgco
niskiej moze by¢ wynikiem r6znych okolicznosci, jak chociazby btednego zatozenia, co do
zachowan rynku i cen towardw przez okres wykonywania zaméwienia. Takie zachowanie nie
moze by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Dopiero niewatpliwe wykazanie, ze
wykonawca kalkulujgc cene oferty miat Swiadomos$¢, ze po pierwsze zaoferowana cena nie
pokryje kosztéw wykonania zamoéwienia i, po drugie takiej kalkulacji dokonat celem
uniemozliwienia podmiotom prawidtowo ustalajgcym poziom ceny, aby nie mogli wykonaé
tego zamowienia lub aby wyeliminowac ich, jako konkurentéw z rynku. Dopiero wykazanie,
ze zanizenie ceny oferty byto celowe lub nastgpito subsydiowanie kosztéw wykonania
danego zamoéwienia z innej dzielnosci wykonawcy, moze wskazywa¢ na nieuczciwe
zachowanie uzasadniajgce odrzucenie jego oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp." Odwotujacy podkreslit, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny oraz, ze zostata
sporzgdzona w sposéb rzetelny, z wykorzystaniem elementéw posiadanej przewagi
konkurencyjnej, o ktorej byta mowa powyzej. Odwotujgcy podniost ponadto, ze z uwagi na
dopasowanie oferty do narzuconych przez Zamawiajgcego warunkéw Umowy, zmuszony
zostat do poczynienia pewnych przesunie¢ finansowych w ramach kalkulacji poszczegéinych
elementow rozliczeniowych. Zgodnie z § 6 ust. 12 warunkéw Umowy (dowéd: SIWZ Tom |
Warunki Umowy- wyciag, str. 9-11 oraz str. 16) Harmonogram realizacji przedmiotu umowy
ma okreslac tzw. ,kamienie milowe", czyli konkretne czynnosci, ktére majg zosta¢ wykonane
we wskazanych terminach. Zgodnie z § 6 ust 12 pkt 6 umowy wykonawca inwestycji w
terminie do 11 grudnia 2015 roku powinien wykona¢ zakres rzeczowy, ktérego wartosc
finansowa bedzie nie mniejsza niz 2.756.700,00 zt netto. W przypadku niedotrzymania tego
postanowienia wykonawca inwestycji bedzie zobowigzany do zaptaty kary umownej
okreslonej w § 7 ust. 1 pkt 3 umowy. W zwigzku z powyzszym optymalizacja kalkulacji ceny
oferty zostata ograniczona wymogami Zamawiajgcego zawartymi w warunkach Umowy. Aby
sprosta¢ tym wymogom Odwotujgcy musiat zwiekszy¢ koszty tych prac, ktére miaty zostaé
wykonane w roku 2015. Odpowiednio, wiec do tych czynnosci, obnizyt wykonanie prac na
przyszty rok. Zamawiajgcy zdaje sie nie pamietaé o tym postanowieniu SIWZ, dopytujgc
Odwotujgcego o wysokie koszty robét, ktére majg zostaé wykonane w ramach
wspomnianego kamienia milowego. Aby osiggna¢ limit w wysokos$ci 2.756.700,00 zt netto w
terminie do 11 grudnia 2015 roku koszt wskazanych powyzej robdt musi zosta¢ zwigkszony.
Zdaniem wykonawcy, pytania Zamawiajgcego wskazujg, ze nie brat on powyzszego zapisu
SIWZ pod uwage w trakcie oceny wyjasnien Odwotujacego. Wykonawca takze podnidst, ze
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niniejsze zamowienie prowadzone jest w formie ,zaprojektuj i wybuduj". Oznacza to, ze
kazdy wykonawca samodzielnie sporzgdza pewng koncepcje programowg w zakresie
danego zaméwienia decydujgc o tym, co i jak zostanie wykonane, przy zachowaniu
wymogow SIWZ oraz PFU. Przy takich projektach rzeczywisty koszt inwestycji bedzie znany
dopiero po realizacji inwestycji, wczesniej zamawiajgcy jak i wykonawcy mogag operowac
jedynie szacunkami. Zamawiajgcy szacuje w takich przypadkach warto$¢ zamoéwienia a
wykonawca, ktéry decyduje sie wzig¢ udziat w takim postepowaniu bierze na siebie ryzyko
przyjecia szacunkdédw zamawiajgcego za prawidiowe. Oczywiscie te ryzyka wykonawca
kompensuje sobie poprzez zaoferowanie odpowiednio wyzszej ceny. W takich sytuacjach,
ocena ryzyka zwigzanego z danym zamowieniem oraz odpowiednia kalkulacja
wynagrodzenia w celu zbalansowania potencjalnych ryzyk opiera sie w gtownej mierze na
doswiadczeniu wykonawcy. W oparciu o doswiadczenie wykonawca dokonuje, oszacowania
elementoéw niezbednych do wykonania zamowienia - np. skad i po jakiej cenie jest w stanie
uzyskac niezbedne materiaty, oraz kalkuje powyzsze czynniki, ktére z uwagi na indywidualne
wtasciwosci wykonawcy, mogg implikowaé rozbieznosci cen w ofertach pochodzacych od
roznych wykonawcow. Co wiecej, kalkulacje takie mogg sie znacznie r6zni¢ od szacunkéw
wykonanych przez zamawiajgcego. Zamawiajacy nie wzigt powyzszych okolicznosci pod
uwage, co potwierdzit dokonujgc btednej oceny wyjasnien Odwotujgcego. Wykonawca
wskazal, ze w przedmiotowym zamowieniu Zamawiajacy przyjat ryczattowg forme
wynagrodzenia (SIWZ Tom [l Warunki Umowy § 5 ust. 1- 3). Istotg wynagrodzenia
ryczattowego jest okreslenie tego wynagrodzenia z géry, bez przeprowadzania szczegotowej
analizy kosztéw wytwarzania dzieta. Wynagrodzenie to jest niezalezne od rzeczywistego
rozmiaru lub kosztu prac. Rozliczenia stron w przypadku zastosowania ryczattowego
charakteru wynagrodzenia w zaden sposo6b nie opierajg sie na cenach jednostkowych oraz
faktycznie wykonanych swiadczeniach. Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze w sytuacji, kiedy
ustalona zostata ryczattowa forma wynagrodzenia, jakiekolwiek przedktadane przez
wykonawce kosztorysy mogg miec jedynie charakter informacyjny. Powyzsze ma istotne
znaczenie W niniejszej sprawie, bowiem Zamawiajgcy w zgdaniach wyjasnien domagat sie
szczego6towych informacji odnosnie poszczegéinych pozycji w tabeli elementéw
rozliczeniowych, a z uwagi na szacunkowy charakter dokonanego rozbicia cenowego,
zdeterminowanego, jak zostalo wykazane warunkami SIWZ, szczegétowe wskazanie
konkretnej wielkosci wigzato sie ze znacznymi trudnosciami. Odwotujgcy wskazat takze, ze
to nie pojedyncze elementy cen jednostkowych decydujg o wystepowaniu w ofercie ceny
razgco niskiej, a dopiero cena w ujeciu catkowitym. W uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego na str. 4 Zamawiajacy zdaje sie jednak twierdzi¢ inaczej, co z uwagi na
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie. przesadza o btednym podejsciu
Zamawiajgcego. Powotujgc sie na poglady doktryny stwierdzit, ze: ,punktem wyjscia do
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rozwazan o razgco niskiej cenie moze by¢ tylko cena catkowita oferty, a nie poszczegoéine
ceny jednostkowe, czy ceny poszczegdinych elementdéw sktadajgcych sie na caty przedmiot
zamoOwienia. Zatem nie jest mozliwe odrzucenie oferty na podstawie razgco niskiej ceny w
sytuacji zakwestionowania tylko niektorych elementéw wyceny, czy niektérych pozycji w
kosztorysie ofertowym, jezeli cena catkowita oferty nie odbiega znaczaco od wartosci
zamowienia, cen innych ofert i - ogblnie rzecz ujmujac - od cen rynkowych. Dalej wskazat, ze
"nawet, gdy kalkulacja jednostkowych elementéw lub okreslonej czesci oferty odbiega od cen
rynkowych, nie swiadczy to o razgco niskiej cenie catej oferty” oraz, ze ,nie moze byé
powodem odrzucenia oferty "zaoferowanie za jakis element swiadczenia ceny znaczgco
odbiegajgcej od cen rynkowych, a nawet ceny nierealnej. Jesli wielkos¢ taka zostaje
nastepnie skompensowana cenami za inne elementy Swiadczenia i w catosci cena nie
nabiera charakteru razgco niskiego, zamawiajgcy nie powinien ingerowa¢ w zasady
przeprowadzania kalkulacji wewnetrznej (w obrebie przedmiotu zamdwienia) dokonanej
przez wykonawce", oraz, ze: ,Razace zanizenie kilku pozycji kosztorysowych nie powoduje
samo w sobie, ze cena zaoferowana za cato$¢ przedmiotu zaméwienia bedzie ceng razaco
niskg. Mozliwa jest przeciez sytuacja, gdy mimo razgcego zanizenia poszczegolnych pozycii,
wykonawca zawyzy wycene innych pozycji i cena za cato$¢ zaméwienia bedzie ceng
umozliwiajgcg realne i nalezyte wykonanie zamoéwienia." W zwigzku z powyzszym,
jakiekolwiek braki w opisie cen jednostkowych dokonywanym przez Odwotujgcego nie moga
wptyngé na ogdlng, zaoferowang cene. Wysokos¢ wynagrodzenia Odwotujgcego jest
niezmienna w stosunku do ceny podanej w ofercie oraz nie zalezy od rzeczywistej ilosci i
kosztéw robét budowlanych objetych opisem przedmiotu zamowienia. Wykonawca podat, ze
twierdzenie, ze ,Watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzita zaréwno cena oferty ogétem, jak
réwniez poszczegoblne elementy oferty majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, ujete
w Tabeli Elementow Rozliczeniowych. Ceny jednostkowe z pozycji Tabeli Elementow
Rozliczeniowych, jako ze stanowig podstawe do okreslenia naleznego wynagrodzenia
Wykonawcy, powinny, bowiem podlega¢ ocenie w zakresie razaco niskiej ceny (.,)" nie moze
zosta¢ uznane za prawidtowe. Potwierdza to po raz kolejny, ze ocena wyjasnien
Odwotujgcego dokonana w niniejszym Postepowaniu przez Zamawiajgcego byta btedna.
Konkludujgc, wykonawca stwierdzit, ze: ,Wyjasnienia ztozone przez wykonawce nalezy
uznaé za wystarczajgce, jesli pozwalajg zamawiajgcemu na dokonanie ich oceny, gdy zas sg
na tyle skagpe, iz dokonanie rozstrzygniecia w przedmiocie razgco niskiej ceny nie jest
mozliwe, dajg podstawy do stwierdzenia razgco niskiej ceny. Wiedza, doswiadczenie i
zdrowy rozsgdek zamawiajgcego stanowig podstawe weryfikacji tychze wyjasnien. Jesli wiec
wykonawca wskazuje na elementy cenotworcze, okresla ich koszt i podaje zrodto tego
kosztu, to tak wyspecyfikowane elementy mozna i nalezy oceni¢ w oparciu 0 nastepujgce
przestanki - czy sg to elementy w sposdéb istotny wptywajgce na cene oferty oraz czy ich
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wycena jest realna, znajduje oparcie w warunkach rynkowych." Ponadto ,Odrzucenie oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy - Prawo zamowien publicznych
(- jezeli wykonawca ziozyt Zzgdane przez zamawiajgcego wyjasnienia - wymaga
udowodnienia przez zamawiajgcego, ze zaoferowana cena jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia." Zdaniem Odwotujgcego, przedstawione dwukrotnie wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny, ktére zwracaty uwage Zamawiajgcego na opisane powyzej
okolicznosci i tym samym catkowicie potwierdzaty rynkowy charakter zaoferowanej ceny,
powinny byty zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za wyczerpujace i rzetelne. Wykonawca
podnidst rowniez w odwotaniu, ze ,Pojecie razgco niskiej ceny nie zostato do tej pory
zdefiniowane przez ustawodawce. Zgodnie z pogladem judykatury oferta z razgco niska
ceng oznacza oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie
ustug za symboliczng kwote, tak, ze oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razaco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiw rynkowych, ktérej realizacja nie
pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy na okreslonym zadaniu (...) oraz, ze ,cena
razaco niska, to cena, za ktérg wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z opisanymi
przez zamawiajgcego wymaganiami, co do ilosci, jakosci i innymi przedmiotowo istotnymi,
nie jest mozliwe." Odwotujgcy wskazat, ze kryterium arytmetyczne nie moze decydowaé o
uznaniu, ze dana oferta zawiera cene razgco niskg. W kazdej sprawie nalezy bowiem
indywidulanie badac¢ okolicznosci, ktére wptynety na mozliwos¢ obnizenia ceny.
Dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcéw nie daje jeszcze podstaw do
zatozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z wykonawcow jest ceng razaco niska,
gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztow prowadzenia dziatalnosci okreslonego
podmiotu.  Stwierdzit, ze nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajacego, ze
zaistniata w niniejszym postepowaniu dysproporcja arytmetyczna pomiedzy ofertg
Odwotujgcego a szacunkowg wartoscia zamoéwienia, jak i Srednig arytmetyczng ceng
wszystkich ofert Swiadczy o istnieniu razgco niskiej ceny w ofercie Odwotujgcego. Ponownie
wskazujgc na orzecznictwo KIO podat, ze ,Zamawiajacy (...) nie moze w tresci uzasadnienia
skupia¢ sie jedynie na arytmetycznym poréwnaniu ceny oferty odrzucanej do cen innych
ztozonych w danym postepowaniu ofert oraz wtasnych szacunkéw. Odnies¢ winien sie
rowniez do cen funkcjonujgcych na rynku analogicznych zaméwien. Gdy w trakcie procedury
wyjasniania watpliwosci, co do zaoferowania razgco niskiej ceny wykonawca wskazat
przyktady nizszych cen bgdz cen poréwnywalnych z ceng przez niego zaoferowang na tego
samego rodzaju ustugi u tego samego rodzaju zamawiajgcych to nie mozna postawic ofercie
takiego wykonawcy zarzutu razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia”.
Jego zdaniem nalezy przyjg¢, ze zarzut razgco niskiej ceny wobec wykonawcy jest
bezpodstawny skoro na rynku funkcjonujg ceny jeszcze nizsze badz poréwnywalne z ceng
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ocenianej oferty." Stwierdzit takze, ze: ,cena nawet znaczaco odbiegajgca od szacunkowej
wartosci zamdéwienia, czy nawet od cen innych wykonawcédw, nie musi by¢ ceng razaco
niskg, o ile wezwany do wyjasnien wykonawca jest w stanie udowodni¢ prawdziwosc
podanych w ofercie elementéw cenotwdérczych." W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy
nie wzigt pod uwage — zdaniem wykonawcy - wskazanych przez niego obiektywnych
czynnikbéw, umozliwiajgcych mu obnizenie ceny oferty, skupiajgc sie za bardzo na
poczynionych obliczeniach arytmetycznych. Skoro Odwotujgcy przedstawit liczne dowody
oraz szczegOtowe kalkulacje na realnos¢ ceny zaoferowanej w ofercie, wowczas
Zamawiajgcy powinien byt wzig¢ je pod uwage”’. Dodatkowo wskazat, ze szacunkowa
wartos¢ zamowienia dokonana przez Zamawiajgcego na potrzeby niniejszego postepowania
zostata zawyzona, co potwierdzajg oferty ziozone przez wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu, a takze weryfikacja tej wartosci przez Zamawiajgcego na p6zniejszym etapie.
Wykonawca stwierdzit, ze ,Zaoferowana w niniejszym Postepowaniu przez Odwotujacego
cena jest realna i nie zostata skalkulowana ponizej kosztéw wytworzenia. Cena
zaproponowana przez Odwotujgcego jest ceng adekwatng do zakresu i kosztow prac
sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia okreslony w SIWZ oraz PFU. Cena zaoferowana
przez Odwotujgcego jest w zwigzku z powyzszym ceng rynkowa, tzn. wyznaczang m.in.
poprzez (i) ogo6lng sytuacje gospodarczag panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, (ii) postep technologiczno-organizacyjny oraz (iii) obecnos¢ i funkcjonowanie
uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Cena ta zostata
skalkulowana w oparciu 0 szczegétowe rozpoznanie rynku z uwzglednieniem wieloletniego
doswiadczenia wykonawcy, ktéry wykonywat juz z sukcesem wiele zamowien udzielanych
przez Zamawiajgcego i nigdy nie musiat z jakichkolwiek powoddéw (w tym finansowych)
opuszczaé placu budowy przekazanego przez Zamawiajgcego.” Dla wykazania rynkowosci
ceny zaoferowanej, odwotat sie do wartosci (...) ofert wybranych w innych postepowaniach
na wykonanie podobnego przedmiotu zaméwienia w roku 2015. Poréwnanie odnosi sie do
dwéch postepowan prowadzonych przez odrebnych zamawiajgcych na montaz sieci
trakcyjnej typu YC150-2CS150 na diugosci ok 9,5 km. Z uwagi na to, ze przedmiot
zamoéwienia w tych postepowaniach obejmowat poza kompleksowa przebudowg sieci
trakcyjnej takze inne ustugi lub roboty (np. budowlane), dla kompletnosci poréwnania
Odwotujgcy dokonat wyliczenia wskaznika wykonania wybranej oferty na 1 km sieci
trakcyjnej”. Pierwsze ze wskazanych postepowan zostato wszczete dnia 4.03.2015 r. przez
instytucje zamawiajagcg PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestyciji
Region Zachodni pod nazwa: ,Wykonanie prac projektowych i rob6t budowlanych na linii
kolejowej nr 131 Chorzéw Batory-Tczew w torze nr 2 na szlakach Chociw taski - Kozuby -
Zdunska Wola Karsznice w ramach zadania pn.: ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 131
Chorzéw Batory - Tczew, odcinek Bydgoszcz Gtéwna - Zdunska Wola - Chorzéw Batory".
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Zwycieska oferta zostata wybrana dnia 15 maja 2015 roku i zawierata cene 5.454.000,00 zt
netto. Wskaznik wykonania na 1 km sieci trakcyjnej wyniést w tym przypadku 568.361,82 zt
netto. Drugie postepowanie zostato wszczete 30 marca 2015 r. przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Region Slgski pod nazwg: ,Rewitalizacja linii
kolejowej nr 200 na odcinku GLC - GSA" w ramach projektu inwestycyjnego pn. ,Udroznienie
podstawowych ciggéw wywozowych w ruchu towarowym na terenie Slaska, etap IV". Wybor
najkorzystniejszej oferty nastgpit 22.05.2015 roku. Wynosita ona 5.800.000,00 zt netto.
Wskaznik wykonania wybranej oferty na 1 km sieci trakcyjnej wynosi w tym przypadku
595.543,69 zt netto. Z kolei niniejsze postepowanie zostato rozstrzygniete dnia 16.07. 2015 r.
Oferta Odwotujgcego wynosita 5.300.000,00 zt, a wiec jej wskaznik wykonania dla 1 km sieci
trakcyjnej wynosi 500.377,64 zt netto. Cena ta jest porownywalna do cen, kitdre zostaty
wybrane w wymienionych powyzej postepowaniach. Powyzsze w zwigzku z tym potwierdza,
ze oferta Odwotujgcego zawiera cene rynkowg. Dla poréwnania, oferta wykonawcy Trakcja
posiada ten wskaznik na poziomie 646.567,22 zt, czyli znacznie wyzszy od cen
wystepujacych obecnie na rynku (dowdd: Poréwnanie wysokosci zwycieskich ofert na
realizacje sieci trakcyjnej typu YC150-2CS150 w 2015 roku). Wykonawca podkreslit, ze
,Realnosé ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego w odniesieniu do wielkosci innych ofert
wybranych w postepowaniach przetargowych w roku 2015 zostata zaprezentowana
Zamawiajgcemu juz w wyjasnieniach z 26.06.2015 r.(dowod: wyjasnienia Odwotujacego z
26.06.15 str 2-w aktach sprawy). Powyzsze oznacza, ze juz od tego momentu Zamawiajgcy
posiadat petng wiedze na temat rynkowego charakteru ceny zaoferowanej przez
Odwotujgcego”. Reasumujgc stwierdzit, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego byta ceng
rynkowg a nie ceng razgco niska.

W zakresie drugiego z zarzutéw wykonawca, wskazujgc na argumentacje dotyczaca
prawidtowosci przedstawionych przez niego wyjasnien, potwierdzajgcych, ze zaoferowana
przez Odwotujgcego cena nie jest ceng razaco niska, stwierdzit, ze za niezasadne nalezy
uznaé¢ odrzucenie przez Zamawiajgcego jego oferty na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Wskazujgc na orzecznictwo KIO podat, ze art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
(...) nakazuje zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte wykonawcy, jesli dokonana przez
zamawiajgcego ocena wyjasnien i zatgczone do niej dowody potwierdzajg, ze oferta zawiera
cene razgco niskg. Natomiast art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy ma
obowigzek odrzuci¢ oferte, jesli zawiera ona cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Wyjasnienia wykonawcy powinny wskazywac, wiec na obiektywne czynniki m.
in. sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne wykonawcy - art. 90 ust. 2 ustawy.
Powyzsze przepisy wskazujg, zatem, ze nie mozna ocenia¢ ceny oferty w oderwaniu od
przedmiotu zamdwienia, a zatem przy ocenie ceny oferty i ztozonych wyjasnien / dowodéw

nie wolno tez poming¢ informacji wynikajgcych z catoksztattu dokumentéw sktadajacych sie
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na dokumentacje postepowania 0 udzielenie zamodwienia publicznego”. Zdaniem
Odwotujgcego, w niniejszej sprawie, Zamawiajgcy przy ocenie jego wyjasnien nie wziagt pod
uwage informacji wynikajgcych z catoksztattu dokumentdéw, skitadajgcych sie na
dokumentacje postepowania, a wyjasnienia ocenit w sposéb wybiorczy. Tego rodzaju ocene
wyjasnien nalezy oceni¢, jako catkowicie btedng. Odrzucenie oferty ma bardzo donioste
skutki dla postepowania o zamoéwienie publiczne, stad zamawiajacy mogg z niej korzystac
jedynie w sytuacji, gdy zajdg ku temu szczegdlne przestanki. Powotujac sie na orzecznictwo
stwierdzit, ze: ,Instytucja odrzucenia oferty ma znamienny wptyw na los postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego odrzuconemu wykonawcy. Skutki, jakie wywotuje dla
jego uczestnikdw przesgdzajg o tym, iz obowigzek wykazania, ze czynnos¢ ta znalazta dla
okreslonego postepowania swoje prawne i faktyczne uzasadnienie spoczywa kazdorazowo
na zamawiajgcym. Niewatpliwie naduzycie instytucji odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego
stanowi razagce naruszenie przepisow ustawy (...) Pzp. Sam fakt ogtoszenia postepowania i
ztozenie w danym postepowaniu oferty niepodlegajgcej odrzuceniu przez wykonawce
niepodlegajacego wykluczeniu z postepowania powinno poskutkowaé zawarciem umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego." Podniost takze, ze ,Zamawiajacy odrzucajgc oferte
Odwotujgcego poprzestat jedynie na stwierdzeniu, ze zawiera ona razaco niskg cene nie
przedstawiajgc w tym zakresie zadnego uzasadnienia, ktére potwierdzityby, ze kalkulacje
Odwotujgcego sg nieprawidtowe (....) oraz, ze: ,Jezeli po otrzymaniu od odwotujgcego
kosztorysu gtownych elementéw sktadowych ustugi zamawiajgcy uwaza, ze przedstawione
przez wykonawce koszty lub zatozenia sg zanizone, niekompletne czy btedne, powinien
wskaza¢ w uzasadnieniu poprawne ich wartosci wraz z argumentacjg na poparcie swojego
stanowiska, a najlepiej najpierw poprosi¢ o dodatkowe wyjasnienia. Zamawiajgcy nie musi
udowodnic¢, ze cena danej oferty jest razgco niska, ale ma dokonaé¢ oceny, ktéra musi byé
rzetelna, odparta na faktach, umotywowana i przekonujgca. Nie moze natomiast odrzucajgc
oferte poprzestac¢ na stwierdzeniu, ze w jego ocenie zaproponowana cena jest razgco niska,
nie uzasadniajac w zaden sposéb swojego stanowiska". Reasumujgc, stwierdzit, ze (....) z
uwagi na ztozenie wyczerpujgcych i prawidtowych wyjasnien w Postepowaniu, ktére
potwierdzity, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego nie jest ceng razgco niska, dlatego
tez odrzucenie jego oferty, jako zawierajgca razgco niskg cene byto catkowicie niezasadne.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystgpit
wykonawca TRAKCJA PRKil S.A. z siedzibg w Warszawie, wnoszac o oddalenie odwotania.
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W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o0 jego oddalenie w catosci
podnoszac, ze catosci podirzymuje uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia oferty
Odwotujgcego zawarte w Zawiadomieniu o odrzuceniu oferty z dnia 16.07.2015 r. Podkreslit,
ze zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp ciezar dowodu, iz cena nie jest razgco niska spoczywa na
wykonawcy, czego Odwotujgcy nie udowodnit. Odnoszac sie do zarzutow odwotania,
stwierdzit, ze nie zgadza sie z oswiadczeniem Odwotujgcego, ze w trakcie przygotowywania
oferty dokonat on gruntownej i kompletnej analizy przedmiotu zamowienia (pkt 15
Odwotania). ,Projekt wstepny" zatgczony do pierwszych Wyjasnien zawiera jedynie
informacje o lokalizacji sieci trakcyjnej i technologii jej wykonania. Dokument ten nie zawiera
natomiast jakichkolwiek powigzan z kosztami wykonania zaméwienia (nie zostaty w nim
wskazane jakiekolwiek ceny). W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie mogt go potraktowac, jako
przekonywujgcy dowdd potwierdzajacy, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wiedzy o
przedmiocie zaméwienia (W tym o jego zakresie, sposobie wykonania) dostarczat
wykonawcom Opis przedmiotu zamdwienia, a takze Tabela Elementéw Rozliczeniowych
(TER). Ten ostatni dokument miat przede wszystkim stuzy¢ prawidtowemu wyliczeniu ceny
ofertowej, tak aby zawierata ona wszystkie elementy cenotwércze dla danego postepowania.
Zatgczenie przez wykonawce do pierwszych wyjasnien zmienionej Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych dato Zamawiajgcemu przekonanie, ze cena ofertowa nie zostata przez
niego skalkulowana w sposéb rzetelny. Wprost przeciwnie do twierdzen Odwotujacego -
takie dziatanie dato podstawe do przypuszczenia, ze Odwotujgcy dokonat analizy przedmiotu
zamdwienia dopiero po wezwaniu go do ztozenia wyjasnien w sprawie razaco niskiej ceny.
Zdaniem Zamawiajgcego, wskazane w pkt 16 odwotania cztery obiektywne czynniki, ktore
miatyby uzasadnia¢ poziom zaoferowanej ceny, nie przesgdzajg, ze cena ta nie jest razgco
niska. Posiadanie wtasnego sprzetu oraz niewykorzystanych materiatow nie oznacza, ze
wykorzystanie tego sprzetu bedzie stanowito koszt tak niski, jak to zostato wskazane w
wyjasnieniach, a takze ze materialy mogg by¢ przekazane Zamawiajgcemu bezptatnie (jak
wskazywat Zamawiajgcy stanowi to czyn nieuczciwej konkurenciji). Odwotujgcy nie
przedstawit Zzadnej szczegétowej kalkulacji w zakresie oszczednosci zwigzanych z
dysponowaniem wiasng kadrg. Z kolei nie jest zasadne twierdzenie, ze zaoferowanie
krétszego terminu realizacji rob6t spowoduje oszczednosci. W takim wypadku czas pracy
maszyn jest taki sam jak w diuzszym okresie realizacji, a koszt robocizny przy pracy w
systemie tréjzmianowym jest wrecz wyzszy. W odniesieniu do argumentu zawartego w pkt
18 odwotania (,narzucenie" przez Zamawiajgcego przesuniec finansowych) stwierdzit, ze taki
sam wymog dotyczacy osiggniecia okreslonego ,przerobu” finansowego zostat okreslony dla
kazdego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu, a mimo to nie spowodowat on
zawyzania kosztéw prac w danym roku, w powigzaniu z ich zanizaniem w kolejnym. Nota

bene Tabela Elementéw Rozliczeniowych nie zostata okreslona w ujeciu czasowym -
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poszczegoblne elementy robét sg wspdlne dla catego okresu wykonywania Zadania. Podnidst,
ze Odwotujgcy w zadnym punkcie wyjasnien nie okreslit, w jaki sposdb oszacowat ryzyko
zwigzane z Zamodwieniem, w zwigzku z tym ta okoliczno$¢ nie mogta podlegaé ocenie
Zamawiajgcego (ad. pkt 19 Odwotania}. Stwierdzit takze, ze w niniejszym postepowaniu -
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, zawartym w pkt 20 odwotania - pomimo wynagrodzenia
ryczattowego - w SIWZ wyraznie zostat okreslony wymég przeprowadzenia szczegotowej
analizy i kalkulacji kosztéw wykonania zaméwienia, czego wyrazem byto wypetnienie i
zatgczenia do oferty Tabeli Elementéw Rozliczeniowych. Catkowita cena miata by¢ oparta na
cenach jednostkowych zawartych w tej Tabeli i z nich wynikaé. To pozwalato
Zamawiajgcemu dokona¢ oceny zardbwno ceny catkowitej jak i poszczegblinych jej
elementow. W rezultacie Zamawiajacy uznat, ze tak cena catkowita, jak i jej elementy zostaty
przez Odwotujgcego zanizone (i nierzetelnie skalkulowane). Zamawiajgcy kwestionujac
przedstawione przez Odwotujgcego wartosci ofert wybranych w innych postepowaniach (pkt
29 i n. Odwotania) stwierdzit, ze przedstawione wskazniki wykonania 1 km sieci trakcyjnej
budzg watpliwosci, poniewaz przywotane postepowania obejmowaty takze inne roboty
budowlane i ustugi, a Odwotujacy nie wskazat metody wyliczenia powyzszych wskaznikéw tj.
w jaki sposdb oddzielit koszty inne niz wykonania sieci trakcyjnej. Ponadto wskazniki nie
ujmuja kosztow projektowania, jak w przypadku niniejszego postepowania, tym samym ceny
sg nieporownywalne. W konkluzji stwierdzit, ze Odwotujacy nie udowodnit, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, a zatem odwotanie podlega oddaleniu jako niezasadne.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdza, ze Odwotujgcy w ofercie wskazat kwote 6 519 000,00 zt brutto, ktéra
jest nizsza o 51,65% od wartosci szacunkowej zamowienia, ktéra to wartos¢ zostata ustalona
przez Zamawiajgcego, po doliczeniu podatku od towardéw i ustug (VAT), na kwote brutto 13
482 645,00 zi. Z kolei Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych w niniejszym
postepowaniu ofert, [po uwzglednieniu zmiany cen wynikajgcych z poprawienia oczywistych
omytek rachunkowych] wynosi brutto 9 623 141,60 zt, a zatem cena z oferty Odwotujgcego
jest takze nizsza 0 32,25% od tej sredniej. Izba stwierdza rowniez, ze rdznica pomiedzy ceng
oferty wykonawcy, a ceng oferty sklasyfikowanej, jako druga w kolejnosci wynosi 1 904
581,20 zt brutto, co oznacza ponad 22% rdznice cen pomiedzy ofertami. Zanawiajgcy w
zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 16 lipca 2015 r. - zgodnie z jego
pkt 1l - podat, ze w celu ustalenia, czy oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zwrécit sie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do
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wykonawcy [w dniu 26.05.2015 r., a nastepnie w dniu 23.06.2015 r.] o udzielenie wyjasnien,
dotyczacych ceny oferty. Izba stwierdza, ze w wezwaniu z dnia 26.05.2015 r. Zamawiajgcy
wymagat nie tylko przedstawienia gtéwnych czynnikédw cenotwdrczych wptywajacych na
wysokos¢ ceny, ale réwniez zadat przedtozenia szczegétowych wyliczen lub kalkulacji,
przedstawiajgcych sposéb obliczenia zaproponowanej ceny ofertowej, wskazujgc, ze jest to
niezbedne dla zbadania oraz weryfikacji tych kalkulacji pod kgtem wystgpienia razgco niskiej
ceny. lzba zwraca uwage, ze na stronie 2 wezwania [akapit 1] zadat rowniez dowodow,
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢é ceny, w szczegdlnosci w
zakresie: oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych i
organizacyjnych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych
dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace [ustalonego
na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace], pozostatych kosztow osobowych, zestawienia kosztéw materiatow
niezbednych do wykonania przedmiotu zamoéwienia, innych kosztéw finansowych,
ubezpieczeniowych, komunikacji, amortyzacji etc oraz wszelkich innych kosztéw
niezbednych do wykonania zamdwienia w zakresie, czasie i terminach wymaganych przez
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a takze pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow. W tym wezwaniu podano réwniez, ze
~Wyjasnienia wraz z racjonalnym uzasadnieniem tj. wskazaniem obiektywnych czynnikéw,
ktére pozwolity na skalkulowanie ceny na poziomie podanym przez Wykonawce, w tym
ztozenie dowoddw, nalezy udzieli¢ w zakresie catej zaoferowanej ceny z uwzglednieniem
rozbicia na poszczegdblne elementy wyszczegdlnione w tabeli elementéw rozliczeniowych”.
Wskazano takze, ze ,Ztozenie ogollnikowego oswiadczenia pozbawionego rzeczowej,
merytorycznej argumentacji odnosnie wysokosci ceny spowoduje, ze cena zaoferowana
przez Panstwa firme zostanie uznana przez Zamawiajgcego za razgco niskg”. Konsekwencjg
zas bedzie odrzucenie oferty, na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Izba podkresla, ze to
wezwanie, takze co do jego zakresu, nie byto kwestionowane przez wykoanwce, dlatego tez
wykonawca nie moze - z uwagi chociazby na odpowiednie zastosowanie postanowien art.
189 ust. 2 pkt 3 Pzp [Izba odrzuca odwotanie wniesione terminie, a zarzut wniesiony po
terminie pozostawia bez rozpoznania] - wskazywa¢ w odwotaniu na okolicznosci, ktére nie
zostaty podniesione w terminie okreslonym art. 182 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp. Zdaniem lzby,
wykonawca nie zastosowat sie do zgdania wezwania i przede wszystkim przedstawit
ogélnikowe wyjasnienia nie poparte konkretng merytoryczng argumentacjg oraz nie poparte
zgdanymi dowodami. Stanowito to zatem samodzielng podstawe do odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie wskazanego art. 90 ust.3 ustawy Pzp. Izba podzielita ponadto

stanowiko Zamawiajgcego, ze ciezar dowodu, ze cena nie jest razgco niska spoczywa na

16



wykonawcy, albowiem to wynika z ust. 2 art. 90 ustawy Pzp oraz z art. 190 ust.1a pkt 1
ustawy Pzp, w mys| ktérego ,Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na (...) wykonawcy, ktéry jg ztozyt w tym przypadku, gdy jest on strong
postepowania odwotawczego”. Izba stwierdza rowniez, ze na gruncie art. 90 ust.1 ustawy
Pzp, watpliwosci Zamawiajgcego zwigzane z oferowang moga wzbudzi¢ roéwniez
poszczegblne elementy oferty, majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. W tym
przypadku te, ktére zostaty ujete w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych, albowiem te ceny
[jednostkowe z pozycji Tabeli Elementéow Rozliczeniowych] stanowig podstawe do okreslenia
naleznego wynagrodzenia wykonawcy. Dlatego tez mogg réwniez podlegaé ocenie w
zakresie razgco niskiej ceny. Wykonawca w wyjasnieniach z dnia 02.06.2015 r., zawart
specyfikacje kosztow bezposrednich z uwzglednieniem cen jednostkowych poszczegdlnych
elementow rozliczeniowych, ktéra przedstawia inne od rozpisanych w ofercie wartosci dla
kolejnych pozycji Tabeli Elementow Rozliczeniowych. Zmiany tych cen w stosunku do
ztozonej oferty dokonano we wszystkich pozycjach Tabeli Elementéw Rozliczeniowych, a
znaczne réznice w cenach wystepujg w pozycjach: 2.1.2.1, 2.1.2.5, 2.2.2.1 i 2.2.2.5. - zabicie
fundamentéw palowych i montaz sieci jezdnej dla toru nr 1§ 2. Z analizy pozycji przedtozonej
tabeli - kosztow wszystkich materiatdw wliczonych w projekt pn. ,Materiaty" - trudno nie
przyznac racji twierdzeniom Zamawiajgcego, ze wykonawca nie uwzglednit w kalkulacji
wyceny osmiu pozycji materiatowych. Zdaniem lzby posiadane zapasy magazynowe nie
uprawniaty wykonawcy do ich pominiecia w kalkulacji. W tresci tych wyjasnien wykonawca
o$wiadczyt rowniez, ze do wykonania robét w ramach realizowanego zadania bedzie uzywat
wlasnego sprzetu i urzgdzen, co takze nie mogto skutkowaé pominieciem wyceny kosztow
pracy niezbednego sprzetu. Izba majgc powyzsze na uwadze, podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, ze przedstawiona w wyjasnieniach kalkulacja cenowa nie moze by¢ uznana
za wyraz konkretnych indywidualnych mozliwosci wykonawcy, ani tez stosowng reakcjg na
biezaca sytuacje na rynku zaméwien w sektorze publicznym i prywatnym. Izba podkresla, ze
wykonawca w wyjasnieniach z dnia 02.06.2015 r. [podobnie z dnia 26.06.2015 r.) nie
przedstawit wymaganych informacji i dowodéw na temat elementéw kalkulacyjnych,
majacych wptyw na wysokos¢ zaproponowanej przez niego ceny, w sposob wyczerpujacy i
szczego6towy. Ze wzgledu na objecie ztozonych wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa lzba —
podobnie jak Zamawiajgcy - nie odnosita sie do ich konkretnych zapiséw, a jedynie do
przyjetej przez wykonawce metodyki. Izba podzielita réwniez poglad Zamawiajgcego, ze
wyjasnienia ztozone przez wykonawce sg niespdjne z informacjami przedstawionymi w
Tabeli Elementéw Rozliczeniowych do oferty, skutkiem czego te wyjasnienia nie
udowadniajg poprawnosci dokonanej wyceny oraz nie gwarantujg, ze mozliwe jest
prawidfowe wykonanie zamdwienia za zaproponowang przez wykonawce cene. Rozbiezne

ujecie kosztéw kluczowych elementow cenotwdrczych od opracowanego wczesniej w
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ztozonej ofercie, oraz twierdzenia wykonawcy, ze niewykazane koszty zakupu materiatow
zostaty uwzglednione na wybranych pozycjach tabeli kosztéw bezposrednich, a wiec w cenie
innych pozycji [w jednych przypadkach niezrozumiale zawyzone, a w innych zanizone], nie
korespondujgc z cenami rynkowymi, uzasadniajg stanowisko Zamawiajacego, ze takze
zaoferowane ceny jednostkowe sg cenami razgco niskimi. Izba nie podzielita stanowiska
Zamawiajgcego, ze ,Projekt wstepny" zatgczony do wyjasnien z dnia 2.06.2015 r. zawiera
informacje o lokalizacji sieci trakcyjnej i technologii jej wykonania. Ten dokument, ztozony do
akt sprawy nieopatrzony zadnym pisemnym omoéwieniem, nie pozwala na zidentyfikowanie,
ze te pomiary dotyczg lokalizacji tego zaméwienia. Dokument ten nie zawiera ponadto — tak
jak wskazat Zamawiajgcy - jakichkolwiek powigzan z kosztami wykonania zamowienia (nie
zostaty w nim wskazane jakiekolwiek ceny). W zwigzku z tym Zamawiajgcy w istocie nie
moégt tego zatgcznika [oznaczonego nr 1] do wyjasnien traktowac, jako dowodu
potwierdzajgcego, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Izba zauwaza takze, ze zakres i
spos6b wykonania zamowienia okreslono w Opisie przedmiotu zaméwienia, a takze w Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych (TER), ktory to dokument stanowit podstawe prawidiowego
wyliczenia ceny ofertowej, z uwzglednieniem wszystkich wymaganych elementow
cenotworczych. Izba stwierdza réwniez, ze przediozone na posiedzeniu, jako dowody: lista
materiatbw [oznaczenie dla dokumentow - WZ 1465/1MG/2014 — oryginat], zestawienie
sprzetu, ktéry jest wiasnoscia Odwotujacego, oraz lista personelu, ktérym dysponuje
wykonawca, sg dokumentami prywatnymi, ktére nie posiadajg waloru dokumentu
obiektywnego i bezstronnego, a to z kolei nie pozwala uzna¢ ich za dowdéd w sprawie.
Przede wszystkim nie dowodza, w jaki sposéb wptywajg na deklarowane koszty przy
realizacji tego zamowienia oraz, ze m.in. dotyczg dostaw zwigzane sg z potrzebami tego
zamoéwienia. Podobnie sprzet i zasob kadrowy. Z tego tez réwniez wzgledu lzba w
konsekwencji nie uwzglednita wniosku wykonawcy o wytgczenie jawnosci rozprawy na
podstawie art. 189 ust.6 ustawy Pzp dla oceny tych dokumentéw. Izba podzielita takze
stanowisko Zamawiajgcego, ze wartosci ofert wybranych w innych postepowaniach i
przedstawione wskazniki wykonania 1 km sieci trakcyjnej, nie mogg by¢ uznane za dowdd w
tej sprawie poniewaz przywotane postepowania obejmowaty takze inne roboty budowlane i
ustugi, a Odwotujacy nie wskazat metody wyliczenia powyzszych wskaznikéw tj. w jaki
spos6b oddzielit koszty inne niz wykonania sieci trakcyjnej. Ponadto wskazniki nie ujmujg
kosztow projektowania, jak w przypadku niniejszego postepowania, tym samym ceny sg

nieporownywalne.

W konkluzji Izba stwierdza, ze wykonawca takze w toku rozprawy — tak jak wymaga
tego przepis art. 190 ust.1 Pzp az do jej zamknigecia - nie udowodnit, ze oferowana cena nie
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jest razgco niska, a przedstawiane stanowisko nie dowodzito, ze zostata ona skalkulowana w

sposo6b rynkowy, nieuchybiajgcy zasadom uczciwej konkurenciji.
Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

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