Sygn. akt: KIO 193/17
WYROK
z dnia 13 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2017 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Biuro Projektow Komunikacyjnych
w Poznaniu Sp. z 0.0. oraz S. B. i J. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Biuro Projektowo-Konsultingowe BPK MOSTY s.c. S. B, J. B.,

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedziba
w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Schuesler-Plan Inzynierzy Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2. Kosztami postepowania obcigza Schuesler-Plan Inzynierzy Sp. z o0.0. i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Schuesler-Plan Inzynierzy Sp. z 0.0. na rzecz Odwotujgcego kwote
18 600 zt 00 gr (osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoeeninns



Sygn. akt: KIO 193/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Opracowanie
dokumentacji projektowej wraz z nadzorem autorskim 37 szt. obiektow inzynieryjnych na
szlaku Opoczno Ptd.-Olszamowice w ramach projektu Modernizacja Linii Kolejowej nr 4 -
Centralna Magistrala Kolejowa etap |I.

W dniu 30 stycznia 2017 r. Konsorcjum: Biuro Projektéw Komunikacyjnych
w Poznaniu Sp. z 0.0., S. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg S. B., J. B.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg J. B. wniosto odwotanie wobec odrzucenia
oferty tego Konsorcjum, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisoéw: art. 7, art. 89

ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 18 stycznia 2017 r. otrzymat od Zamawiajgcego
informacje o odrzuceniu jego oferty na podstawie 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy wycenit warto$¢ badan geologicznych
nie uwzgledniajgc badan dla obiektow: przepust w km 96,343, most w km 99,246, przepust
w km 102,995, wiadukt w km 103,088, przepust w km 103,181, most w km 113,449.
Zamawiajgcy podat réwniez, ze wykonawca zatozyt brak koniecznosci wykonania petnego
zakresu prac projektowych (rozbiorki i budynku nowego obiektu) dla obiektéw w km: 96,343,
99,246, 102,995, 103,088, 103,181, 113,449, co spowodowato wadliwe zanizenie ceny
oferty. Zamawiajgcy uznat, Ze istnieje rozdzwiek pomiedzy zakresem prac wskazanym
w OPZ a zakresem prac, ktére wykonawca zamierza wykona¢ zgodnie ze ztozong ofertg
oraz wyjasnieniami. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujacy kalkulujgc cene nie
uwzglednit w niej ubezpieczenia OC oraz kosztéw zabezpieczenia nalezytego wykonania

uMowy.

Kwestionujac powyzsze stanowisko Odwotujgcy podnidst, ze ustawodawca nie
definiuje ceny razgco niskiej, w zwigzku z czym nalezy oprze¢ sie na wyktadni jezykowej
tego pojecia, zgodnie z ktérg razgco niska cena oznacza cene w sposdb ponadprzecietny
odbiegajgcg od cen rynkowych. Samo nieuzyskanie przez wykonawce zysku z tytutu
realizacji danego zamowienia nie przesgdza jeszcze o kwalifikacji ceny jako razgco niskiej.
Kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia nie zawsze
jest tozsama z rzeczywistg wartoscig rynkowg zaméwienia. Powyzsze Zamawiajacy winien

wzig¢ pod uwage oceniajac, czy cena zaoferowana przez danego wykonawce nosi znamiona



ceny razgco niskiej. Odwotujacy podniost, ze aby stwierdzi¢, ze przedstawiona w ofercie
cena jest ceng razaco niska, Zamawiajacy winien przeprowadzi¢ dogtebne postepowanie
wyjasniajgce. Cho¢ bowiem ciezar udowodnienia, ze cena nie nosi znamion ceny razgco
niskiej spoczywa na wykonawcy, to jednak obowigzek wykazania prawidtowosci oceny
wyjasnien wykonawcy zgodnie z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp spoczywa na zamawiajgcym.
Ocena tych wyjasnien stanowi bowiem podstawe do uznania zaoferowania razgco niskiej
ceny za potwierdzone. Odwotujgcy podkreslit, ze dziatania zamawiajgcego zmierzajgce do
wyjasnienia, czy zaproponowana w ofercie cena jest razgco niska, nie mogg ograniczac sie
do jednokrotnego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, jezeli — pomimo ztozenia
przez wykonawce wyjasnien — Zamawiajgcy nadal ma watpliwosci w przedmiotowym
zakresie. Powyzsze twierdzenie jest zasadne rowniez z uwagi na cel wprowadzenia przepisu
art. 90 ustawy Pzp, ktérym byto wyeliminowanie z postepowania ofert tych wykonawcéw,
ktérzy zaproponowali realizacje przedmiotu zaméwienia na warunkach catkowicie
nierealnych, niemozliwych do spetnienia. Zamawiajacy nie powinien zwraca¢ sie w sposéb
ogolnikowy o wyjasnienia, lecz doktadnie okresli¢ stopien ich szczego6towosci i dopiero po
uzyskaniu odpowiedzi we wszystkich niejasnych kwestiach — podjg¢ decyzje o uznaniu ceny
za razgco niska i odrzuceniu oferty. Okreslanie ceny jako razgco niskiej powinno nastepowac
w przypadkach wyjatkowych i to po dogtebnym zbadaniu przez zamawiajgcego wszystkich
okolicznosci zwigzanych z dokonang przez wykonawce kalkulacjg. Dodatkowo Odwotujgcy
podkreslit, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy powinien
przygotowac i przeprowadzi¢ w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow (art. 7 ustawy Pzp). Czynnosci zwigzane z przygotowaniem
oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia winny by¢ bezstronne
i obiektywne oraz zmierza¢ do wytonienia oferty istotnie najbardziej korzystnej — w tym takze

w kontekscie dziatalnosci zamawiajacego jako dysponenta srodkéw publicznych.

Zdaniem Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu doszio do naruszenia przez
Zamawiajgcego ww. przepisOw ustawy Pzp. Zamawiajgcy — pomimo dalszych watpliwosci co
do sposobu skalkulowania przedstawionej w ofercie Konsorcjum ceny — nie wezwat
Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien, lecz arbitralnie i bezpodstawnie przyjat,
ze cena oferty jest razgco niska.

Odwotujgcy podnidst, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego Odwotujgcy wskazat
w ztozonych przez siebie wyjasnieniach petny zakres prac geologicznych obejmujgcych
wszystkie obiekty okreslone w OPZ, w tym: przepust w km 96,343, most w km 99,246,
przepust w km 102,995, wiadukt w km 103,088, przepust w km 103,181, most w km 113,449.
Odwotujgcy podkreslit, ze w tresci OPZ Zamawiajacy nie zobowigzat wykonawcy do
przedstawienia zakres6w przewidzianych robét (a tym samym zakresu prac projektowych)



odrebnie dla poszczegdlnych obiektéw. Z uwagi na powyzsze w ztozonych wyjasnieniach
Odwotujgcy  przedstawit kompleksowe  zapotrzebowanie na  diugosci  punktéw
dokumentacyjnych (otwordéw i sond statycznych) dla catego projektu (w zakresie branzy
mostowej i torowej), bez wskazywania jednakze wigzacej ilosci badan (odwiertéw) dla
poszczegblnych obiektébw. Z wuwagi na fakt, ze indywidualne ilosci punktow
dokumentacyjnych poszczegélnych obiektéw podlegajg zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego,
Odwotujacy przyjat uzasadnione zatozenie, ze wspomniane doktadne ilosci odnoszgce sie do
poszczegdblnych obiektdw zostang oszacowane dopiero na etapie prac przedprojektowych.
Przewidziana przez Odwotujgcego faczna ilos¢ planowanych badan geologicznych,
przedstawiona w ztozonych wyjasnieniach, pozwoli na realizacje badan zgodnie
z obowigzujgcg norma, tj. Wytycznymi badania podtoza gruntowego dla potrzeb budowy
i modernizacji infrastruktury kolejowej — Igo-1, a tym samym spetnia warunki Zamawiajgcego
przedstawione w OPZ. Wydzielona przez Odwotujgcego pula 300 mb badan geologicznych
dla potrzeb oceny nosnosci podtorza kolejowego nie przewiduje odstepstw od wymagan,
o ktérych mowa w punkcie 10.11 Tomu | Standardéw Technicznych. Odwotujacy przyjat
bowiem ilos¢ punktow dokumentacyjnych w liczbie 3 dla kazdego przekroju w poprzek drogi
kolejowej przy koniecznosci wymiany nawierzchni kolejowej powyzej 100 m. — ktére to
zatozenie pozostaje w zgodzie ze Standardami Technicznymi — Szczeg6towymi warunkami
technicznymi dla modernizacji lub budowy linii kolejowych do predkosci max 200 km/h (dla
taboru konwencjonalnego) / 250 km/h (dla taboru z wychylnym pudtem) — Tom |. Powyzsze
zatozenie zostato spetnione zaréwno w przypadku obiektéw inzynieryjnych typu wiadukt jak
i most. Natomiast w przypadku pozostatych obiektoéw inzynieryjnych (takich jak przepust),
zuwagi na pokrywajace sie zakresy badan geotechnicznych na potrzeby obiektow
inzynieryjnych oraz zakresu wymiany powierzchni torowej, przyjeto jako wystarczajgce
badania na potrzeby obiektow inzynieryjnych. Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze wywody,
w potgczeniu z wyjasnieniami przedstawionymi przez Odwotujgcego oraz zatgcznikami do
nich wskazujg na fakt, ze Odwotujgcy kalkulujgc cene ofertowg objat jej zakresem wszelkie
prace geologiczne wymagane zgodnie z trescig OPZ — w tym takze badania dla obiektow:
przepust w km 96,343, most w km 99,246, przepustéw km 102,995, wiadukt w km 103,088,
przepust w km 103,181, most w km 113,449.

Odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego, jakoby wykonawca zatozyt brak
koniecznosci wykonania petnego zakresu prac projektowych (rozbiérki i budowy nowego
obiektu) dla obiektéw w km: 96,343, 99,246, 102,995, 103,088, 103,181, 113,449
Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z wymogami opisanymi w OPZ wykonawca jest
zobowigzany do wykonania dla wszystkich obiektow ujetych w specyfikacji petnych Prac
Przedprojektowych tj. prac obejmujgcych: inwentaryzacje, badania materiatowe i analize



nosnosci, oraz — po przeprowadzeniu rzeczonych prac — do przygotowania i przedstawienia
Zamawiajgcemu do zatwierdzenia Projektu Koncepcyjnego (wstepnego). Z powyzszego
Odwotujgcy wywiodt, ze intencjg Zamawiajgcego nie byta rozbiérka wszystkich obiektéw
i budowa nowych konstrukcji, w przeciwnym bowiem razie wykonanie wspomnianych wyzej
prac projektowych w opisanym zakresie bytoby catkowicie bezzasadne. Odwotujgcy
podnidst, ze wykonawca nie ma mozliwosci przyjecia zakresu ingerencji dla poszczegoinych
obiektéw bez jego zatwierdzenia, w ramach Projektu Koncepcyjnego (wstepnego), przez
Zamawiajgcego. Tym samym za usprawiedliwione nalezy uznac¢ zatozenie przyjete przez
Odwotujgcego, ze Zamawiajacy w odniesieniu do wszystkich obiektéw wskazanych w OPZ
zaktada tak mozliwos¢ przebudowy tychze obiektow, jak i ich ewentualng rozbidrke i budowe
nowych konstrukcji. W konsekwencji wstepne przyjecie dla ww. obiektéw wariantu ich
przebudowy (modernizacji polegajacej na wzmocnieniu istniejgcych konstrukcji lub na
przebudowie podpér i wymianie przeset na nowe) nie moze zosta¢ na etapie sporzgdzania
i oceny oferty uznane przez Zamawiajgcego za niezgodne z wymaganiami okreslonymi
w OPZ. Odwotujgcy podkreslit, ze obliczenia zostaty sporzadzone w sposéb poprawny, tak
co do wartosci technicznej i ekonomicznej, jak i teoretycznej mozliwosci wariantu
przebudowy obiektéw. Przewidywany koszt prac projektowych ujety w zatgczniku nr 5 do
wyjasnien, tak w przypadku modernizacji wspomnianych obiektéw, jak i ich rozbidrki
i budowy nowych konstrukcji bedzie praktycznie tozsamy. Mozliwa jest takze sytuacja,
w ktorej — z uwagi na koniecznos¢ poniesienia dodatkowych naktadoéw prac projektowych —
koszty prac projektowych zwigzanych z modernizacjg spornych obiektéw bytyby wyzsze niz
koszty zwigzane z pracami projektowymi zaktadajgcymi rozbiorke rzeczonych obiektéw
i budowe nowych konstrukcji. W konsekwencji nalezy przyjac, ze nawet w przypadku gdyby
na etapie Projektu Koncepcyjnego (wstepnego) Zamawiajgcy zatwierdzit dla wspomnianych
obiektéw wariant rozbidrki i budowy jako nowe konstrukcje, zatozony przez Odwotujgcego
koszt prac projektowych nie ulegnie zwiekszeniu.

W odniesieniu do zarzutu, jakoby Odwotujgcy kalkulujgc cene nie uwzglednit w jej
zakresie ubezpieczenia OC oraz kosztow zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
Odwotujgcy podniést, ze zarzut ten nie odpowiada prawdzie, a ponadto nie uwzglednia
wyjasnien przedstawionych przez Odwotujgcego. Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy
w tresci SIWZ (TOM | - Instrukcja dla Wykonawcoéw, pkt 20) nie zamiescit wymogu, zgodnie
z ktorym wykonawca bytby zobowigzany do przedtozenia zabezpieczenia nalezytego
wykonania kontraktu wytacznie w formie gwarancji. W kontekscie powyzszego zdziwienie
budzi Zzgdanie Zamawiajgcego, aby koszt uzyskania gwarancji nalezytego wykonania
kontraktu stanowit czes¢ sktadowg ceny ofertowej. W przypadku bowiem wniesienia przez

zabezpieczenia w formie gotdwkowej, rzeczonego kosztu mozna by niewatpliwie unikngg.



Niezaleznie od powyzszego Odwotujagcy wskazat, ze w wyjasnieniach podat, iz koszt
uzyskania gwarancji nalezytego wykonania kontraktu zostat ujety w tgcznej cenie ofertowej,
a to w ramach tzw. kosztéw ogdlnobudowlanych, o ktérych mowa w pkt 2 tabeli stanowigce;j
zatgcznik nr 1 do rzeczonych wyjasnien. Koszt ten zostat ustalony przez Odwotujgcego na
kwote 5.200 zt., a to w oparciu o posiadane przez niego doswiadczenie. Tyle bowiem wyniost
koszt uzyskania gwarancji nalezytego wykonania kontraktu sktadanej przez Odwotujgcego
w ubiegtym roku w postepowaniu podobnym do przedmiotowego, obejmujgcej kwote
150.000 zt. (a wiec odpowiadajgcg mniej wiecej swg wartoscig 10% wartosci ceny ofertowej).

Odnoszac sie do kwestii ubezpieczenia OC Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy
w SIWZ nie przewidziat obowigzku przedstawiania przez ~wykonawcéw  polis
ubezpieczeniowych, ktére potwierdzatyby uzyskanie ochrony ubezpieczeniowej odrebnie na
potrzeby przedmiotowego postepowania. Jedynym wymogiem byto legitymowanie sie przez
wykonawce dokumentem potwierdzajgcym ubezpieczenie OC w zakresie prowadzonej przez
wykonawce dziatalnosci gospodarczej. Ubezpieczenie takowe Odwotujgcy posiada i byt
(atakze nadal jest) gotowy przedstawi¢ stosowng polise na wezwanie Zamawiajgcego.
Zamawiajacy nie zwracat sie do Odwotujacego z wezwaniem do ztozenia wyjasnien
dotyczacych uwzglednienia w cenie ofertowej kosztéw uzyskania gwarancji oraz
ubezpieczenia OC prowadzonej przez czionkéw Konsorcjum dziatalnosci. Tym samym
catkowicie absurdalnym jest czynienie Odwotujgcemu zarzutu, ze nie przedstawit
szczegOtowych wyjasnien w kwestiach, ktére — jak sie wydawato — nie budzity watpliwosci
Zamawiajgcego. Jezeli natomiast Zamawiajgcy uwazat, ze niezbednym dla ustalenia czy
zaproponowana przez Konsorcjum cena ma charakter ceny razgco niskiej, jest uzyskanie
wyjasnien dotyczgcych kosztow zwigzanych z zabezpieczeniem nalezytego wykonania

kontraktu, winien wezwaé¢ Odwotujgcego do przedstawienia wyjasnieh w tym zakresie.

Odwotujgcy wnibést o0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtérzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem

oferty Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
Schuesler-Plan Inzynierzy Sp. z 0.0., wnoszac o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp przestanki korzystania ze s$rodkédw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu



zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Izba ustalita, ze postepowanie zostato wszczete w dniu 1 pazdziernika 2016 r., zatem
do przedmiotowego postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020),
ktra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Mimo uwzglednienia przez Zamawiajacego w catosci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu Izba rozpoznata merytorycznie sprawe ze wzgledu na zgtoszenie sprzeciwu
wobec tego uwzglednienia przez wykonawce Schuesler-Plan Inzynierzy Sp. z o.0., ktory

przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Z uwagi na fakt, ze ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia dotyczace ceny oferty
oraz ztozone na rozprawie dowody zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,
uzasadnienie niniejszego wyroku zostalo sporzgdzone w sposOb nieujawniajgcy
pochodzacych z tych dokumentdw informacji.

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem | Opisu przedmiotu zamoéwienia (Tom Il SIWZ)
realizacja zadania obejmuje nastepujgce elementy:

1) wykonanie dokumentacji projektowej niezbednej do prawidtowego i bezpiecznego
wykonania wszystkich wymaganych robét i uzyskania dla niej wszystkich wymaganych
opinii, uzgodnien, dopuszczeni, warunkoéw, decyzji i pozwolen/zgtoszen niezbednych dla
rozpoczecia rob6t oraz ewentualnych odstepstw od obowigzujgcych przepiséw

i instrukciji;
2) opracowanie materiatow niezbednych dla wyboru wykonawcy robot;

3) sprawowanie nadzoru autorskiego podczas wykonywania wszystkich robét budowlanych
zgodnie z zakresem zamoOwienia na podstawie opracowanej przez wykonawce
i zatwierdzonej przez Zamawiajgcego dokumentacji i wszystkich niezbednych robdt
przygotowawczych potrzebnych do wykonania powierzonego zamoéwienia oraz

wykonania wszelkich czynnosci wymaganych przepisami ustawy Prawo budowlane.

Z punktu 4.4 OPZ wynika, ze wykonawca sporzadzi projekt wstepny zawierajgcy
w szczego6lnosci opis wraz z graficznym przedstawieniem na mapie planowanego zakresu
robdt oraz proponowanej technologii rob6t wraz z ich fazowaniem. Zatwierdzony projekt
wstepny bedzie podstawg do sporzadzenia pozostatych elementéw dokumentacii
projektowej. Zgodnie z punktem 4.5.2 OPZ wykonawca ma wykona¢ badania umozliwiajgce

prawidiowe rozpoznanie warunkéw gruntowych podtoza i podtorza w celu prawidtowego



zaprojektowania i wykonania przedmiotu zaméwienia, zgodnie z obowigzujacymi regulacjami
Zamawiajgcego, w tym w szczegoélnosci z Wytycznymi badan podtoza gruntowego dla
potrzeb budowy i modernizacji infrastruktury kolejowej Igo-1 i uwzglednieniem sytuacji

ruchowe;.

W punkcie 13 Instrukcji dla wykonawcéw (Tom | SIWZ) Zamawiajgcy postanowit, ze
podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania SIWZ oraz
obejmowac¢ wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie wykonawca z tytutu
terminowego i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu zamdwienia oraz podatek VAT.
Zgodnie z § 5 ust. 1 w zw. z § 5 ust. 3 Warunkéw umowy (Tom |l SIWZ) za wykonanie
przedmiotu zaméwienia przewidziane zostato wynagrodzenie w kwocie statej,

niepodlegajgce zmianom, tj. wynagrodzenie ryczattowe.

Zamawiajgcy oszacowat przedmiot zamdwienia na kwote 3.962.772,00 zt. Podana
przed otwarciem ofert kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, to 3.249.473,04 zt brutto.

W postepowaniu zostaty ztozone oferty z nastepujgcymi cenami:

1) 4.661.700,00 zt,

2) 1.457.021,10 zt (oferta Odwotujgcego),
3) 2.417.194,10 zt (oferta Przystepujgcego),
4) 1.374.684,90 zi,

5) 2.952.000,00 zt,

6) 3.486.681,00 zt.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp do
udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.
Zamawiajgcy wskazat, ze jego watpliwosci budzi kwestia, czy mozliwe jest zrealizowanie
przedmiotowego zamdwienia za oferowang cene, przy uwzglednieniu postanowien SIWZ,
w zwigzku z czym wzywa do ztozenia szczegdtowych wyjasnien dotyczacych wszystkich
elementdéw, ktére miaty wptyw na wysokos¢ ceny, tak aby w sposob obiektywny potwierdzaty
mozliwos¢ jego wykonania. Zamawiajacy podat, ze wyjasSnienie winno wykaza¢ czy
zaoferowana cena rzeczywisScie uwzglednia wszystkie elementy zwigzane z nalezytym
wykonaniem zamodwienia i wskazac czy istnieja konkretne uwarunkowania i obiektywne
czynniki jakie towarzyszy¢ bedg realizacji zamowienia, ktore wplynety na wysokos$c
oferowanej ceny wraz ze wskazaniem opisu tych czynnikow i skali ich wptywu (zaréwno
merytorycznego jak i finansowego) na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy oczekuje
zaprezentowania sposobu skalkulowania ceny oferty w postaci kalkulacji szczegdtowej na
petng warto$c ofertowg z jej wszelkimi sktadowymi kalkulacyjnymi jak np. ilosci oraz stawki



za jednostke pracy personelu projektujgcego, koszty badan, koszty map, koszty uzgodnien,
oferty podwykonawcow, wszelkie zastosowane narzuty z podstawami ich naliczenia oraz
inne tym podobne (...).

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia (zastrzezone jako

tajemnica przedsiebiorstwa), zawierajgce oprécz czesci opisowe;j:

1) Arkusz wyceny kontraktéw do przetargu, przedstawiajgcy strukture ceny, w tym

poszczegblne koszty, rezerwy oraz marze,
2) Oferty podwykonawcéw,

3) Zestawienie obiektéw inzynieryjnych, obejmujgce analize kosztéw realizacji projektu

w zakresie branzy mostowej i geologii.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia Zamawiajgcy podat, ze wykonawca ztozyt
w wyznaczonym terminie wyjasnienia, ktére jednoznacznie wskazujg, ze stosunkowo niska
cena za realizacje przedmiotu zamowienia wynika z faktu przyjecia zatozen ograniczajgcych

zakres prac przewidzianych do wykonania w ramach OPZ, w tym m.in.:

1) Ograniczenie zakresu badan geologicznych — Zamawiajacy podat, ze w analizie kosztow
wykonawca wskazat niepetny zakres badan geologicznych. Zamawiajgcy powotat sie na
pkt 4.5.2 OPZ, zgodnie z ktérym wykonawca ma wykona¢ badania umozliwiajgce
prawidiowe rozeznanie warunkéw gruntowych podfoza i podtorza w celu prawidtowego
zaprojektowania i wykonania przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z obowigzujgcymi
Regulacjami Zamawiajgcego, w tym szczegdllnosci z Wytycznymi badan podtoza
gruntowego dla potrzeb budowy i modernizacji infrastruktury kolejowej Igo-1
i uwzglednieniem sytuacji ruchowej. W zestawieniu brak takich badan dla niektorych
obiektéw: przepust w km 96,343, most w km 99,246, przepust w km 102,995, wiadukt
w km 103,088, przepust w km 103,181, most w km 113,449. Ponadio zgodnie
z przedstawionym podziatem zadan pomiedzy uczestnikbw Konsorcjum, partner
Konsorcjum odpowiada za badania geotechniczne branzy mostowej i torowej, wobec
czego nie sposOb przyjaé, aby z treSci pozostatych zatgcznikédw wynikato pokrycie
kosztow badan dla ww. obiektow. Wykonawca wycenit warto$é badan nie uwzgledniajgc
wymaganych badan w odniesieniu do podanych wyzej obiektow. Zamawiajgcy wymaga
realizacji petnego zakresu badan, co w sposéb jednoznaczny zostato opisane w OPZ.

2) Przyjecie zatozenia braku koniecznosci wykonania petnego zakresu prac projektowych
(dla rozbidrki i budowy nowego obiektu) dla obiektow w km: 96,343, 99,246, 102,995,
103,088, 103,181, 113,449.
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Zamawiajgcy podnidst, ze wykonawca obowigzany byt wyceni¢ wszystkie prace
okreslone w OPZ, a tres¢ ztozonych wyjasnien prowadzi do wniosku, ze zakres wykonanych
prac nie jest tozsamy z przedmiotem okreslonym w SIWZ. Wobec powyzszego istnieje
rozdzwiek pomiedzy zakresem prac do wykonania, ktéry wynika z OPZ a zakresem prac,
ktéry wykonawca faktycznie zamierza zrealizowaé. Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze
z tresci wyjasnien nie wynika uwzglednienie kosztéw zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy oraz objecia ubezpieczeniem OC w zakresie realizacji przedmiotu zamowienia.
W wyjasnieniach nie wskazano, jaka bytaby forma zabezpieczenia oraz jaki koszt bytby
z tym zwigzany. Analogicznie nie wskazano kosztéw uzyskania i ewentualnego ponowienia

polisy OC spetniajacej wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, w $wietle przedstawionego przez
Zamawiajgcego uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego nie sposob

bowiem uznag, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Obowigzek odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene okresla rowniez

przepis art. 89 ust. 1pkt 4 ustawy Pzp.

Na wstepie podkreslic nalezy, ze rozstrzygajac sprawe w kontekscie przywotanych
wyzej przepisbw lzba bada nie tyle samg cene oferty, co czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgcg na ocenie ztozonych przez wykonawce wyjasnien i prawidtowosé zaniechania
odrzucenia oferty tego wykonawcy. Przedmiotem odwotania moze by¢ bowiem czynno$¢ lub
zaniechanie zamawiajacego (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp). Nie jest natomiast zadaniem Izby
ogdélne weryfikowanie zaoferowanej ceny, z uwzglednieniem wszystkich aspektéw
i okolicznosci (jest to zadanie Zamawiajgcego), a wytgcznie ustalenie, czy czynnosé

Zamawiajgcego, w $wietle przedstawionego przez niego uzasadnienia, byta prawidtowa.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Natozony tym przepisem na
wykonawce ciezar dowodu nie zwalnia jednak Zamawiajgcego z obowigzku przedstawienia
wyczerpujgcego uzasadnienia dokonanej oceny wyjasnieh. Wskazac¢ nalezy na tresc art. 92
ust. 1 pkt 3 ustawy, zgodnie z ktérym zamawiajgcy niezwtocznie informuje wszystkich
o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne. To na podstawie informacji przekazanej zgodnie
z przywotanym wyzej przepisem wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzystac

ze $rodkéw ochrony prawnej, a po drugie — jakie zarzuty sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki
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sposoOb polemizowac ze stanowiskiem zamawiajgcego. Przedstawiane przez Zamawiajgcego
uzasadnienie czynnosci odrzucenia ma wiec donioste znaczenie, a obcigzenie wykonawcy
obowigzkiem wykazania prawidtowosci ceny nie zwalnia z koniecznosci uzasadnienia,
zjakich powodéw i na jakich podstawach Zamawiajacy uznaje wyjasnienia za

niewystarczajgce.

Odnoszagc sie do wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego Izba stwierdzita, ze
okolicznosci przedstawione przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia
oferty nie uprawniajg do tezy, ze Odwotujgcy zaoferowat razgco niskg ceny w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniom Przystepujacego wezwanie do
wyjasnien nie bylo bardzo szczegétowe. Wezwanie to, obok zadania zaprezentowania
szczegbtéw kalkulacji ceny nie zawierato de facto innych szczegdtowych wytycznych niz
wynikajace z przepisébw ustawy. W odpowiedzi na to wezwanie Zamawiajgcy ztozyt
wyjasnienia przedstawiajgce m.in. szczeg6towa kalkulacje ceny.

Gtéwnym argumentem przedstawionym przez Zamawiajgcego majacym uzasadniaé
odrzucenie oferty jest nieuwzglednienie badan geologicznych dla szesciu obiektow (przepust
w km 96,343, most w km 99,246, przepust w km 102,995, wiadukt w km 103,088, przepust
w km 103,181, most w km 113,449) oraz przyjecie w odniesieniu do tych obiektow zatozenia
braku koniecznosci wykonania prac projektowych dla rozbiérki i budowy. Odnoszac sie do
powyzszego w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze szczeg6towy zakres prac dla
kazdego obiektu z osobna na etapie skiadania ofert nie — w ocenie lzby — jest znany,
awybrany wykonawca bedzie musiat przygotowaé projekt wstepny podlegajacy
zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego, w zwigzku z tym skalkulowanie ceny oferty wymagato
przyjecia przez wykonawce okreslonych zatozen, nie za$ stanowczego okreslenia tak
zakresu badan geologicznych, jak i rodzaju robét do wykonania (przebudowa/rozbiérka
i ponowna budowa) dla kazdego obiektu z osobna. Nalezy roéwniez zwréci¢ uwage na
ryczattowy charakter wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamdwienia, ktéry powoduje,
Zze wycena poszczeg6lnych elementow przedmiotu zamoOwienia nie bedzie stanowic
podstawy przysztych rozliczen z Zamawiajgcym. Tymczasem Zamawiajgcy odrzucajgc oferte
Odwotujgcego nie wskazat zadnych postanowien SIWZ, z ktérych miatby wynika¢ obowigzek
po pierwsze przypisania zakresu badan geologicznych i rodzaju rob6t do wykonania
poszczegblnych obiektow, co wiecej — nie wskazat by na etapie kalkulowania ceny oferty
byto to mozliwe inaczej niz przez przyjecie okreslonych zatozen. Zamawiajgcy nie wskazat
rowniez, czy i dlaczego uznat, ze wykonanie rozbiorki i ponownej budowy szesciu spornych
obiektow bedzie konieczne (a przyjecie zatozenia przebudowy byto niedopuszczalne) —
z postanowien SIWZ taka koniecznos¢ w ocenie lzby nie wynika. Z kolei kwestia
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koniecznosci dokonania rozbiérki i ponownej budowy wptywa na zakres badan
geologicznych niezbednych do wykonania dla tych obiektéw. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze
Zamawiajgcy nie wyjasnit, dlaczego nie jest jego zdaniem wystarczajgce wkalkulowanie
w cene oferty okreslonej ogélnej puli badanh geologicznych, zwtaszcza ze wynagrodzenie nie
ma charakteru kosztorysowego, a ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamoéwienia
ostateczny zakres badan zostanie ustalony dopiero w trakcie realizacji umowy na podstawie
prac przedprojektowych. Zamawiajacy nie ustosunkowat sie rowniez do kwestii, czy ogdélna
pula przewidzianych badan bedzie wystarczajgca dla ich najbardziej prawdopodobnego
(usrednionego) zakresu, jaki bedzie konieczny do zrealizowania. Stwierdzit jedynie, ze
wymaga petnego zakresu badan, co zostato w sposéb jednoznaczny zostato opisane w OPZ.
Tymczasem z OPZ wynika obowigzek wykonania badan niezbednych do prawidtowego
zaprojektowania i wykonania przedmiotu zaméwienia. Z uzasadnienia odrzucenia nie sposob
wyczytaé, czy i na podstawie jakich postanowien SIWZ Zamawiajacy twierdzi, ze zakres tych
badan na etapie sktadania ofert jest znany.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia
Zamawiajacy wskazat, ze stosunkowo niska cena za realizacje przedmiotu zamdwienia
wynika z faktu przyjecia przez Konsorcjum zatoZzenn ograniczajgcych zakres prac
przewidzianych do wykonania w ramach OPZ, w tym m.in. (...). Odnoszgc sie do
powyzszego podkresli¢ nalezy, ze podstawg odrzucenia oferty nie jest stosunkowo niska
cena, ale cena razaco niska, tj. taka, za ktorg nie jest mozliwe nalezyte wykonanie
zamdwienia, a Zamawiajgcy zobowigzany jest wskaza¢ wszystkie, a nie jedynie przyktadowe
okolicznosci uzasadniajgce dokonang ocene.

Odnoszac sie do stanowiska i dowoddéw ztozonych przez Przystepujgcego po
pierwsze wskaza¢ nalezy, ze ztozona opinia rzeczoznawcy kosztorysowego jest opinig
prywatng, ktéra moze by¢ potraktowana jedynie jako stanowisko strony. Ponadto tezy
wynikajgce z tej opinii bazujg czesciowo na danych z wypetnionego zatgcznika nr 1A do
IDW, gdy tymczasem z zatgczonej do wyjasnien analizy kosztéw wynikajg inne zatozenia
kalkulacyjne. Podstawg decyzji o odrzuceniu oferty byty te wtasnie wyjasnienia i w ich Swietle
Izba ocenia prawidtowo$¢ czynnosci Zamawiajgcego. Z kolei Zamawiajgcy odrzucajac oferte
Odwotujgcego nie wskazat jako podstawy faktycznej odrzucenia rozbieznosci przedstawionej
kalkulacji z danymi wynikajgcymi z zatgcznika nr 1A do IDW, co powoduje, ze kwestia ta nie
moze by¢ przedmiotem oceny lzby. Nie moga mie¢ réwniez rozstrzygajgcego znaczenia
przediozone przez Przystepujgcego oferty jakie pozyskat na wykonanie badanh
geologicznych, Odwotujgcy zatgczyt bowiem do wyjasnien inne oferty, ktérym nie sposéb
przypisa¢ mniejszej mocy dowodowej niz ofertom przedstawionym przez Przystepujacego.
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Odnoszac sie natomiast do dowodow przedtozonych na rozprawie przez
Odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, ze przedstawienie dowoddéw na okolicznos¢ prawidtowosci
ceny musi nastgpic¢ na etapie wyjasnien sktadanych Zamawiajgcemu, zatem dowody ztozone

dopiero w postepowaniu odwotawczym nie mogty stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia.

W odniesieniu do przedstawionego w uzasadnieniu odrzucenia oferty zarzutu, ze
z tresci wyjasnien nie wynika uwzglednienie kosztéw zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy oraz objecia ubezpieczeniem OC w zakresie realizacji przedmiotu zamowienia
zauwazy¢ nalezy, ze ze stanowiska zajetego przez Zamawiajgcego na rozprawie wynika, ze
jest uznaje stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie za przekonujace, Przystepujacy
natomiast nie podjgt préby wykazania znaczenia tych kwestii dla ceny oferty. Ani
z uzasadnienia odrzucenia oferty, ani ze stanowiska Przystepujgcego (ktory wnidst sprzeciw
wobec uwzglednienia odwotania) nie wynika, w jaki sposéb powinny by¢ skalkulowane
koszty wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zwtaszcza w przypadku
jego wniesienia w gotéwce, ani ze kwoty ujete w pozycjach kalkulacyjnych wskazanych
w wyjasnieniach nie pozwolg pokrycie ewentualnych kosztow zabezpieczenia

i ubezpieczenia OC.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze w Swietle przedstawionego przez
Zamawiajgcego uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujacego czynnos¢ ta nie byta
zasadna, zatem Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
w stopniu mogacym miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania, dlatego odwotanie —
stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow 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 z p6zn. zm.).

Przewodniczacy: .......cccoeeeninns
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