Sygn. akt: KIO 2856/20

Wyrok

z dnia 19 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz
Mikotaj Kraska

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2020 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Roverpol
Sp. z 0.0., Rover Infraestructuras S.A., ul. P. Gintrowskiego 30/221, 02-697 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Pomorska Kolej Metropolitalna S.A., ul. Budowlanych
77, 80-298 Gdansk

przy udziale:

A. Wykonawcy Pomorskie Przedsigebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z o.0.,
ul. Sandomierska 19, 80-051 Gdansk zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

B. Wykonawcy TORHAMER Sp. z o.0. Sp.k., ul. Msciwoja 9/U5, 81-361 Gdynia
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Konsorcjum: Roverpol Sp. z 0.0, Rover
Infraestructuras S.A., ul. P. Gintrowskiego 30/221, 02-697 Warszawa i zalicza

w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:



dwadzie$ciatysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum: Roverpol
Sp. z 0.0., Rover Infraestructuras S.A., ul. P. Gintrowskiego 30/221, 02-697
Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

2.1 zasadza od wykonawcédw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum: Roverpol Sp. z o0.0., Rover Infraestructuras S.A., ul. P.
Gintrowskiego 30/221, 02-697 Warszawa na rzecz zamawiajgcego Pomorska
Kolej Metropolitalna S.A., ul. Budowlanych 77, 80-298 Gdansk kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu

poniesionych uzasadnionych kosztow postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicirreees



Sygn. akt: KIO 2856/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Pomorska Kolej Metropolitalna S.A. w Gdansku z prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
Pomorska Kolej Metropolitalna Etap | - rewitalizacja ,Kolei Kokoszkowskiej” Faza IV -
rozbudowa p. odg. Kietpinek jako fragmentu trasy objazdowej w ramach projektu ,Prace na
alternatywnym ciggu transportowym Bydgoszcz - Tréjmiasto” (nr PKM/DO/SP/350/7/20. Dnia
1 lipca 2020 r. opublikowane zostato w DzUUE ogtoszenie o Postepowaniu, ktérego
przedmiotem jest zaprojektowanie oraz budowa jednotorowej niezelektryfikowanej linii
kolejowej nr 234 na odcinku Kietpinek - Gdansk Kokoszki od miejsca wigczenia w linie
kolejowg nr 248 do km 11,030 oraz rozbudowa posterunku odgateznego Kietpinek
potozonego na linii kolejowej nr 248 Gdansk Wrzeszcz - Gdansk Osowa (ogtoszenie nr
2020/S 125-307020).

Pismem z dnia 23 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o dokonaniu wyboru

oferty ztozonej przez TORHAMER jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Odwotujgcy - wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia wykonawcow: Roverpol
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Rover Infraestructuras S.A. z siedzibg w Walencji,
Hiszpania wniést odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu:

8} zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez TORHAMER Sp. z o0.0. spdtka
komandytowa (,TORHAMER?”) jako niezgodnej z siwz;

2) zaniechania odrzucenia oferty TORHAMER jako zawierajgcej razgco niskg cene;

3) zaniechania wykluczenia wykonawcy TORHAMER z uwagi nie niewykazanie
spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu (zarzut wycofany);

(4) zaniechania odtajnienia informacji zastrzezonych w zloZzonej ofercie przez
wykonawce Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno - Torowe sp. z 0.0. (,PPMT”);

l. Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

D art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez jego niezastosowanie, pomimo tego ze, jak wynika z
tresci wyjasnien udzielonych przez TORHAMER, oferta tego wykonawcy jest niezgodna z
siwz, gdyz nie uwzglednia wykonania robot zwigzanych z zabezpieczeniem osuwiska oraz
wykonania robét ziemnych niezbednych do budowy konstrukcji nasypu i wykopu kolejowego;
(2) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez ich niezastosowanie, pomimo tego
ze, jak wynika z wyjasnien TORHAMER, oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene
(nie daje mozliwosci wykonania prac, o ktérych mowa w pkt. 2.1I RCO za zaoferowang cene),

a wyjasnienia nie mogg zosta¢ uznane za rozwiewajgce watpliwosci Zamawiajgcego;



(4) art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy znku przez uznanie, ze wykonawca PPMT
wykazat, ze utajnione informacje (zobowigzanie podmiotu trzeciego, JEDZ tego podmiotu,
wykaz personelu, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa), a w konsekwencji prowadzenie
Postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zarzut zostat uwzgledniony przez zamawiajgcego w razie nieuwzglednienia przez lzbe
wniosku o uznanie, ze jest on podniesiony po terminie. Sktad orzekajgcy rozstrzygnat w tym
zakresie w oparciu o dokumentacje postepowania, ze zarzut zostat zgtoszony z uchybieniem
terminu liczonego od dnia udostepnienia wykonawcy niektérych dokumentéw ofertowych z
jednoczesng odmowag ujawnienia pozostatych informacji zastrzezonych jako zawierajgcych
tajemnice przedsiebiorstwa. Ustalono, ze 26 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat
odwotujgcego o zakresie ujawnionej oferty obecnego przystepujagcego PPMT, a w zdaniu
drugim pisma przewodniego wskazat, iz dokonat analizy ztozonych uzasadnien informacii

wskazanych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty zilozonej przez
wykonawce TORHAMER udzialu w Postepowaniu jako

- niezgodnej z siwz, gdyz nie uwzglednia wykonania robot zwigzanych z zabezpieczeniem
osuwiska oraz wykonania robot ziemnych niezbednych do budowy konstrukcji nasypu i
wykopu kolejowego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp;

- zawierajgcej razgco niskg cene (nie daje mozliwosci wykonania prac, o ktéorych mowa
w pkt. 2.1 RCO za zaoferowang cene), a ztozone przez wykonawce wyjasnienia nie mogg
zostac uznane za rozwiewajgce watpliwosci (art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp).
Odwotujgcemu przypisaé nalezy interes we wniesieniu odwofania, jego uwzglednienie
pozwoli mu bowiem zblizy¢ sie do udzielenia zamowienia. Na obecnym etapie na drugim
miejscu w rankingu ofert plasuje sie oferta wykonawcy PPMT, ale nie mozna odmowié
interesu nawet w sytuacji, gdy nie zaskarza oferty drugiej, jezeli w stosunku do oferty drugiej
nie mozna byto sformutowac zarzutow dotyczacych niespetnienia warunkéw przez oferenta,
ktory jg ztozyt, wskutek zastosowania przez zamawiajgcego tzw. "procedury odwrécone;j".

W postepowaniu ztozono cztery oferty (poza ofertg konsorcjum NDI sp. z 0.0., NDI SOPOT
S.A. wszystkie oferty zawieraty ceny nizsze niz kwota przeznaczona na sfinansowanie.

26 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat TORHAMER do zlozenia wyjasnien; w wezwaniu
wskazat, ze TORHAMER, zgodnie ze ztozonym ,RCO” przewiduje wykonanie prac
wiasciwych dla pozycji ,Podtorze i podtoze wraz ze wzmocnieniami, roboty ziemne oraz
odwodnienie” (poz. nr 2.11) za cene netto 5 360 942,40 PLN. Zamawiajgcy wskazat, ze cena

ta: ,wydaje sie razgco niska w stosunku do zakresu przedmiotu zamdwienia (jego istotnej



czesci sktadowej) i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci jego wykonania
zgodnie z wymaganiami jakie zostaty okreslone w dokumentacji projektowej".

Udzielone wyjasnienia skfonity Zamawiajgcego do kolejnego wezwania wykonawcy, tym
razem w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp 4 wrzesnia 2020 r., ,Wezwanie dot. zgodnosci z SIWZ").
Zamawiajgcy wskazat, ze z ,PFU” wynika, ze wykonawcy zobligowani zostali do wykonania
prac okreslonych w tabeli 1 oraz 2. Podsumowujgc, Zamawiajgcy wskazat, ze:

a) zakres robo6t wymagajgcy dostosowania podtorza do docelowego standardu budowy
zobowigzuje wykonawce do wykonania nasypu i wykopu kolejowego;

b) wykonawca zobligowany bedzie (zgodnie z PFU) do wykonania zabezpieczenia osuwiska.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy zwrocit sie do TORHAMER z pytaniami, w ktérych
wezwat do okreslenia w ktérych pozycjach RCO wykonawca ten uwzglednit:

a) roboty zwigzane z zabezpieczeniem osuwiska, skoro nie sg one objete ofertg ww.
podwykonawcy,

b) roboty, o ktérych mowa w niniejszym wezwaniu, tj. w szczegdlnosci w ktérych
pozycjach Wykonawca uwzglednit koszty materiatu (wraz z jego dowozem) potrzebnego do
budowy nasypu kolejowego, wykonania robét ziemnych niezbednych do budowy konstrukc;ji
nasypu (wbudowanie materiatu wraz z zageszczeniem, formowanie skarp nasypu itp.)
TORHAMER udzielit odpowiedzi 10 wrzesnia 2020 r. (omowione w opisie).

Odwotujgcy wskazuje na niezgodnos¢ dotyczaca poz. 2.1l RCO (Podtorze i podtoze wraz ze
wzmocnieniami, roboty ziemne oraz odwodnienie).

Kompleksowo obowigzki wykonawcdéw w zakresie prac, ktérych wycena powinna zostac
ujeta w poz. 2.1l RCO Zamawiajgcy przedstawit w tresci Wezwania dot. zgodnoséci z SIWZ.
W tresci Zamawiajgcy wskazuje takze na obowigzek wykonania zabezpieczenia osuwiska.
Wymdg ten wynika nie tylko z przywotanego powyzej pkt. 3.7.2.2 PFU, ale i z odpowiedzi
udzielonej przez Zamawiajgcego na pytanie nr 210 (pakiet odpowiedzi z 13 sierpnia 2020 r.),
w ktérej, na pytanie wykonawcy o konieczno$¢ wykonania zabezpieczenia osuwiska,
Zamawiajgcy stwierdza m. in.: Odpowiedz na pytanie nr 210:

,<Zamawiajgcy wyjasnia, ze zakres robot dotyczgcy obszaru osuwiska zostat opisany w PFU,
w szczegodlnosci w punkcie 3.7.2.2. Zakres ten jednoznacznie wskazuje na koniecznosc¢
przewidzenia w cenie ofertowej zabezpieczenia statecznosci obszaru osuwiska (okresowo
czynnego i obszaru zagrozenia osuwiskiem), o ile taka koniecznos¢ wystgpi, przy czym do
zadan profesjonalnego Wykonawcy kontraktu realizowanego w trybie projektuj i buduj nalezy
zaprojektowanie szczegdtowych rozwigzan technicznych (w tym technologii wykonania
wzmochnien podtorza i podtoza gruntowego linii kolejowej), zapewniajacych zaréwno

bezpieczng realizacje robot budowlanych, jak i eksploatacje linii kolejowe;j.



Podsumowujgc, zabezpieczenie statecznosci obszaru osuwiska nalezy traktowaé jako
integralng czes$¢ przedmiotu zamowienia, a jakiekolwiek prace zwigzane z koniecznoscig
zabezpieczenia osuwiska nie bedg traktowane jako roboty dodatkowe.”

W kontekscie zakresu prac wycenionych przez TORHAMER w poz. 2.1 RCO, warto
doda¢, ze w tresci Wezwania dot. zgodnosci z SIWZ Zamawiajgcy odwotuje sie takze do
Koncepcji programowo — przestrzennej (wskazano Tabele 2 Rozdziat/rysunek Wyciggu z
KPP 15. Uwarunkowania geotechniczne inwestycji ,Rys 401, 402 Przekroje
poprzeczne linii kolejowej nr 234.

W pierwszej kolejnosci z uwagi na formute zamowienia (zaprojektuj i wybuduj), Zamawiajgcy
dokonat opisu przedmiotu zamowienia za pomocg PFU. Konsekwencjg jest natozenie na
wykonawce obowigzkow projektowych. Nie oznacza to jednak, ze PFU, w zakresie, w jakim
przewiduje okreslone i jednoznaczne wymogi, nie ma wigzgcego charakteru. PFU stanowi
bowiem dokument, ktéry: ma zapewni¢ wykonawcom mozliwos¢é prawidtowej wyceny
przedmiotu zamowienia (z tego wzgledu PFU spetia¢ musi wymogi art. 29 ust. 1 Pzp),
gwarantuje instytucji zamawiajgcej otrzymanie poréwnywalnych ofert.

Wykonawca, ktéry zawrze umowe z Zamawiajgcym, bedzie zobowigzany do opracowania
dokumentacji projektowej. W toku opracowywania, biorgc pod uwage odpowiedzialnos¢ za
osiggniecie efektu koncowego, wykonawca bedzie uprawniony do wprowadzania, w
porozumieniu z Zamawiajgcym, okreslonych szczegétowych rozwigzan.

Na okoliczno$¢ te zwraca uwage Zamawiajacy w R Il1.11 SIWZ: ,Dane okreSlone w
dokumentacji przetargowej bedg uwazane za wartoéci docelowe, w ktérych dopuszczalne sg
zmiany w ramach uzgodnien z Zamawiajgcym". Oznacza to, Zze wykonawca bedzie
uprawniony do wprowadzania zmian w dokumentacji. Uprawnienie to jednak realizowane
bedzie w porozumieniu, w wiec na etapie realizacji inwestycji (a nie opracowywania oferty,
kiedy to wspoétdziatanie z Zamawiajgcym na tym polu jest niemozliwe).

W pkt 2.2 PFU Zamawiajgcy wskazat, ze niektére wymienione dokumenty majg charakter
jedynie pogladowy. Pozostate, wymienione w ppkt |, majg zatem charakter wigzgcy.
Emanacjg oczekiwan Zamawiajgcego sg wymogi sformutowane odnosnie ceny. Otéz
pomimo ryczattowego charakteru wynagrodzenia Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcéw do
przedtozenia wraz z ofertg wypetnionego RCO. Dokument ten nie ma charakteru jedynie
informacyjnego, co wynika wprost z postanowien SIWZ:

Zamawiajgcy wymagat, aby: ,Kazda pozycja RCO powinna zostaé wyceniona zgodnie z
zakresem w niej opisanym. Nie dopuszcza sie wliczania kosztéw wykonania jakiejkolwiek
pozycji RCO w inng pozycje RCO” (Rozdziat XV ust, 5 SIWZ);

Sytuacja, w ktorej juz na etapie przygotowania ofert mozna wprowadza¢ zmiany wzgledem
rozwigzan z PFU prowadzitoby w istocie do przyzwolenia na sktadanie nieporéwnywalnych

ofert, przewidujgcych arbitralnie nakreslony przez wykonawcow zakres zamowienia.



W tresci Wezwania dot. RNC Zamawiajgcy wskazat na watpliwosci zwigzane z wyceng poz.
2.1 RCO. W odpowiedzi w wyjasnieniach, w ktérych, odnoszgc sie do wyceny tej pozyciji,
powotat sie na oferte podwykonawcy oraz zalgczyt szczegdtowg wycene pozycji (oba
dokumenty zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa).

Analiza wyjasnienh sktonita Zamawiajgcego do skierowania wezwania dot. zgodnosci z SIWZ.
Zamawiajgcy przytoczyt postanowienia PFU ksztaltujgce zakres wycenianego zaméwienia.
Wskazat, ze zakres tych prac nie zostat ujety ani w uszczegotowionym RCO, ani w tresci
oferty podwykonawcy. W kornicowej czesci Zamawiajgcy stwierdzit: Wobec powyzszego, na
podstawie art 87 ust. 1 pzp Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do ztozenia uzupetniajgcych
wyjasdnien tresci ztozonej oferty, poprzez okreslenie w ktérych pozycjach Rozbicia Ceny

Ofertowej Wykonawca uwzglednit:

a) roboty zwigzane z zabezpieczeniem osuwiska, skoro nie sg one objete ofertg ww.
podwykonawcy,
b) roboty, o ktérych mowa w niniejszym wezwaniu, tj. w szczegdlnosci w ktorych

pozycjach Wykonawca uwzglednit koszty:

materiatu (wraz z jego dowozem) potrzebnego do budowy nasypu kolejowego,

wykonania robét ziemnych niezbednych do budowy konstrukcji nasypu (wbudowanie
materialu wraz z zageszczeniem, formowanie skarp nasypu itp. ).

Udzielona odpowiedz nie pozostawia watpliwosci. Z wyjasnien wykonawcy wynika, ze prace,
o ktére pyta Zamawiajacy (wykonanie nasypéw, zabezpieczenia osuwiska) nie zostatly
uwzglednione z uwagi na przyjetg przez podwykonawce technologie. Wniosek taki wynika
wprost z tresci udzielonych wyjasnien.

Zdaniem wykonawcy TORHAMER, miat On prawo do nieuwzgledniania w tresci oferty
okreslonego zakresu prac z PFU, z uwagi na realizacje inwestycji w formule zaprojektuj i
wybuduj. W konsekwenciji, stwierdza, ,uwzglednienie lub nie uwzglednienie danego rodzaju
prac/ robot (w sytuacii, gdy to wykonawca miat ocenié, czy prace sg niezbedne) nie powinno
mie¢ zadnego negatywnego wplywu na ocene kalkulacji ceny ofertowej’.

Stanowisko Torhamer jest btedne. Jak wskazano, wybrany wykonawca bedzie uprawniony
do wprowadzania rozwigzan optymalizacyjnych, na etapie realizacji inwestycji.

Prezentowana przez TORHAMER i zaakceptowana przez Zamawiajgcego koncepcja jest
nieuzasadniona.

PFU, stanowigce OPZ, musi gwarantowac jednoznacznosc i wyczerpujgcy charakter opisu.
Dopuszczenie do sytuacji, w ktérej wykonawcy mogg traktowa¢ PFU jako dokument
niewigzacy, a przez to pomija¢ wycene okreslonych prac, prowadzi do skutku, w ktorym
oferty bedg nieporownywalne. Jesli wykonawcy wyceniajg rézne zakresy, to nie sposéb
uzna¢, ze oferta, faktycznie wybrana jest ofertg najkorzystniejsza. To prowadzi do

naruszenia reguty réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.



Sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy dopuszcza wprowadzanie rozwigzan optymalizujgcych juz
na etapie opracowywania ofert jest nie do zaakceptowania, skoro wybrany wykonawca ma
faktycznie wykona¢ zamoéwienie zgodnie z oczekiwaniami. TORHAMER, jak wynika z
wyjasnien, nie uwzglednit prac w tresci swojej oferty.

Dlatego wszelkie zmiany wzgledem rozwigzan i zakresow przewidzianych w PFU bedag
dopuszczalne, ale dopiero na etapie nastepujgcym po zawarciu umowy.

Skutkiem powyzszego powinno by¢ odrzucenie oferty z uwagi na jej niezgodnos¢ z SIWZ.
Odwotujgcy podnosi, ze konsekwencjg wadliwej wyceny oferty jest rowniez zasadnosé jej
odrzucenia jako razgco niskiej. Wtasnie w ramach procedury badania ceny Zamawiajgcy
nabrat watpliwosci odnosnie jej prawidtowosci. Wadliwoscig o zrodtowym, podstawowym
charakterze jest nieuwzglednienie w ofercie TORHAMER prac, o ktérych mowa powyze;.
Skutkiem jednakze tej wadliwosci jest razgco niski charakter ceny oferty TORHAMER.
Watpliwosci Zamawiajgcego na skutek udzielonych wyjasnien nie zostaty rozwiane. Tym

samym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp jest uzasadniony.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit wykonawca
PMMT sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku w czesci dotyczgcej czynnosci zamawiajgcego
podjetych w stosunku do wykonawcy Torhamer tj. zaniechania odrzucenia oferty jako

niezgodnej z siwz i zawierajgcej razaco niskg cene.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca

Torhamer sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Gdynie wnoszac o oddalenie odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy tj. dokumentacje postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego obejmujgcg w szczegdlnoéci tres¢ specyfikacji istotnych warunkoéw
zamowienia ze szczegdélnym uwzglednieniem postanowien Programu Funkcjonalno —
Uzytkowego oraz tres¢ oferty wykonawcy uznanej przez zamawiajgcego za
najkorzystniejszg, a takze wyjasnienia do PFU udzielone wykonawcom wskutek zadanych
pytan, jak rowniez stanowiska stron i uczestnikéw przedstawione na pisSmie oraz ustnie do

protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu Srodka ochrony
prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp przyjmujgc argumentacje
odwotujgcego zajmujgcego wg decyzji zamawiajgcego trzecie miejsce w rankingu oceny
ofert, za wiasciwg takze w sytuacji rozpatrywanej sprawy, tj. przy braku podnoszenia

zarzutow do oferty na miejscu drugim.



Rozpoznajac odwotanie w granicach podniesionych w nim zarzutéw, z uwzglednieniem faktu
cofniecia zarzutébw opisanego powyzej oraz uznania jednego zarzutu za wniesiony z
przekroczeniem terminu, w ustalonym w postepowaniu stanie faktycznym, Izba uznata, Zze
odwotanie obejmujgce zarzuty podlegajgce rozpoznaniu, nie moze by¢ uwzglednione.
Rozstrzygniecie i jego uzasadnienie odnosi sie do podtrzymanego i podlegajgcego
rozpatrzeniu podniesionego zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Torhamer jako niezgodnej z trescig siwz
oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 przez zaniechanie odrzucenia oferty Torhamer
jako zawierajgcej razgco niskg cene.

Sktad orzekajgcy uznaje za niesporne ustalenie, ze oferta Torhamer nie obejmuje zakresu
prac dotyczacych uwzglednienia elementu zabezpieczenia statecznosci obszaru osuwiska.
Nalezy zauwazy¢, ze zakres prac opisany jest w PFU, a przedmiotowy w sporze pkt 3.7.2.2
zawiera m. in postanowienia, ze ,zakres prac obejmuje réwniez — w przypadku wystgpienia —
zabezpieczenie statecznosci obszaru osuwiska (okresowo czynnego i obszaru zagrozenia
osuwiskiem). Projektujgc wzmocnienia i zabezpieczenia wykonawca uwzgledni koniecznos$é
wykonania pasa technologicznego potrzebnego w celu usuniecia kolizji projektowej z linig
kablowg 2x110 kv /.../ a takze wptyw wykonania tejze linii na statecznos¢ osuwiska. W
trakcie realizacji przedmiotu zamowienia nie dopuszcza sie pogorszenia stanu statecznosci
skarp w obszarze osuwiska.”

Poprawne jest stwierdzenie zamawiajgcego, ze nie wymagat on podania w ofercie informaciji
lub wigzgcych oswiadczen co do sposobu wykonania jakiejkolwiek czesci zamowieni, w tym
réwniez dotyczgcej sposobu wykonania zabezpieczenia. Co istotne, przedmiotem
zamoéwienia celem jest wybudowanie linii kolejowej z uwzglednieniem ryzyka zwigzanego z
wystepowanie w obszarze przebiegu linii, terenu zagrozonego osuwiskiem.

Kalkulacja ceny w RCO dla pozycji Podtorze i podioze ze wzmocnieniami, roboty ziemne
oraz odwodnienia podana jako wzor nie zostata zmieniona przez Torhamer w jego ofercie i
zawiera wszystkie pozycje zgodnie z wymogami. Kwestia, czy uwzgledniono koszty
zwigzane z ryzykiem wykonywania prac na obszarze potencjalnie zagrozonym osuwiskiem,
zostata wyjasniona przez wykonawce w pismach z dnia 1 wrzesnia 2020 r. oraz 10 wrzes$nia
2020 r. przez wskazanie, w jaki sposob zamierza wykonawca zapobiec uaktywnieniu
osuwiska i w jaki sposdb uwzglednit koszt tego rozwigzania w cenie oferty. Opart sie w tym
zakresie na wiarygodnej ofercie podwykonawcy z opisem zastosowanej technologii, jak tez
wycenag.

Tym samym zarzut niezgodnos$ci tresci oferty z trescig siwz, ktérg w sprawie jest opis
przedmiotu zamowienia zawarty w PFU, nie zostat udowodniony.

Zarzut odwotania dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty wzgledu na zaoferowanie razgco

niskiej ceny oparty jest i wyprowadzony z okolicznosci faktycznych opisanych dla zarzutu
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pierwszego, wskazanego i ocenionego powyzej. Majgc na uwadze, ze zarzut powyzszy
zostat oddalony jako nie udowodniony wobec braku oparcia na ustalonych faktach, zarzut
zanizonej wyceny spornego elementu jest niezasadny. Dla porzadku jedynie mozna
przypomnieé, ze cena catkowita oferty nie nosi znamion razgco niskiej, a przeprowadzone
przez zamawiajgcego postepowanie wyjasniajgce dotyczgce jednej pozycji Rozbicia Ceny
Ofertowej dotyczacej podtorza i podtoza wraz ze wzmocnieniami doprowadzito do ztozenia
przez wykonawce wiarygodnych informacji pozwalajgcych na uznanie, ze rowniez czes¢
sktadowa ceny nie jest razgco niska.

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze czynnosci Zamawiajgcego byly zgodne z

przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych i ich nie naruszyty.

Majac na wzgledzie stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w
sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu 0 przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) ze wskazaniem iz stosownie do postanowien rozporzgdzenia
maksymalng kwotg wynagrodzenia petnomocnika mozliwg do uwzglednienia w

rozstrzygnieciu o kosztach postepowania jest kwota 3 600 zt.
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