Sygn. akt: KIO 1712/16

WYROK
z dnia 27 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Cztonkowie: Grzegorz Matejczuk
Pawet Trojan

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zaméwienia: Konsorcjum Firm:
1) TRACK TEC Construction Sp. z 0. o. (pelnomocnik Konsorcjum), ul. Wyscigowa 3,
53-011 Wroctaw; 2) INTOP Tarnobrzeg Sp. z o.0., ul. Sienkiewicza 145 M, 39-400
Tarnobrzeg; 3) ,INFRAKOL" Spétka z o.0. sp. k., ul. Rapackiego 14, 59 - 400 Jawor;
4) Przedsigbiorstwo Robot Torowych TORREMS sp. z o0.0., Brody Mate 30B, 22-460
Szczebrzeszyn; z adresem dla siedziby petnomocnika: ul. Wyscigowa 3, 53-011
Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa reprezentowana przez Centrum Realizacji Inwestycji
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji Region Potudniowy,
Wydziat Zaméwien, Plac Matejki 12, 31-157 Krakow

przy udziale wykonawcy ZUE S.A., ul. Czaplinskiego 3, 30-048 Krakéw zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) TRACK TEC Construction Sp.
z 0. o. (petnomocnik Konsorcjum), ul. Wyscigowa 3, 53-011 Wroctaw; 2) INTOP
Tarnobrzeg Sp. z o.0., ul. Sienkiewicza 145 M, 39-400 Tarnobrzeg; 3) ,INFRAKOL"
Spotka z o.0. sp. k., ul. Rapackiego 14, 59 - 400 Jawor; 4) Przedsigbiorstwo Robot
Torowych TORREMS sp. z o0.0., Brody Mate 30B, 22-460 Szczebrzeszyn; z adresem dla
siedziby petnomocnika: ul. Wyscigowa 3, 53-011 Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Konsorcjum Firm: 1) TRACK TEC Construction Sp. z o. o. (pelnomocnik
Konsorcjum), ul. Wyscigowa 3, 53-011 Wroctaw; 2) INTOP Tarnobrzeg Sp.
z 0.0., ul. Sienkiewicza 145 M, 39-400 Tarnobrzeg; 3) ,INFRAKOL" Spotka
z 0.0. sp. k., ul. Rapackiego 14, 59 - 400 Jawor; 4) Przedsigbiorstwo Robét
Torowych TORREMS sp. z o0.0., Brody Mate 30B, 22-460 Szczebrzeszyn;
z adresem dla siedziby petnomocnika: ul. Wyscigowa 3, 53-011 Wroctaw
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Konsorcjum Firm: 1) TRACK TEC Construction Sp. z o.
0. (petnomocnik Konsorcjum), ul. Wyscigowa 3, 53-011 Wroctaw; 2) INTOP
Tarnobrzeg Sp. z o0.0., ul. Sienkiewicza 145 M, 39-400 Tarnobrzeg;
3) .INFRAKOL" Spoétka z o.0. sp. k., ul. Rapackiego 14, 59 - 400 Jawor;
4) Przedsigbiorstwo Robét Torowych TORREMS sp. z 0.0., Brody Mate 30B,
22-460 Szczebrzeszyn; z adresem dla siedziby petnomocnika: ul. Wyscigowa
3, 53-011 Wroctaw na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa reprezentowana przez Centrum Realizacji Inwestycji PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji Region
Potudniowy, Wydziat Zamoéwien, Plac Matejki 12, 31-157 Krakéw kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych 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 zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 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 Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1712/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na - Zaprojektowanie i wykonanie robdét budowlanych w rejonie stacji Medyka
w ramach projektu pn. ,Prace Inwestycyjne na przejsciu granicznym Medyka - Mosciska II",
nr postepowania: 9090/IREZA3/15450/05716/16/P, zostato wszczete ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za numerem 2016/S
128 - 229960 z 06.07.2016 r., przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa reprezentowana przez Centrum Realizacji Inwestycji PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji Region Potudniowy, Wydziat Zamoéwien, Plac
Matejki 12, 31-157 Krakdéw zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 02.09.2016 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej - ZUE S.A., ul. Czaplinskiego 3, 30-048 Krakéw zwana dalej: ,ZUE S.A.”
albo ,Przystepujgcym” Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta oferta: Konsorcjum

Firm: 1) TRACK TEC Construction Sp. z 0. 0. (petnomocnik Konsorcjum), ul. Wyscigowa 3,
53-011 Wroctaw; 2) INTOP Tarnobrzeg Sp. z o0.0., ul. Sienkiewicza 145 M, 39-400
Tarnobrzeg; 3) ,INFRAKOL" Spétka z o.0. sp. k., ul. Rapackiego 14, 59 - 400 Jawor;
4) Przedsiebiorstwo Rob6t Torowych TORREMS sp. z 0.0., Brody Mate 30B, 22-460
Szczebrzeszyn; z adresem dla siedziby petnomocnika: ul. Wyscigowa 3, 53-011 Wroctaw
zwana dalej: ,Konsorcjum TRACK” albo ,,Odwotujgcym’”.

W dniu 12.09.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIlO): Konsorcjum TRACK
wniosta odwotanie na w/w_czynno$¢ i zaniechania z 02.09.2016 r. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat w dniu 12.09.2016 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, poprzez zaniechanie
oceny oferty ZUE S.A. z nalezytg starannoscia i nie odrzucenie oferty ZUE S.A. jako oferty
razgco niskiej w stosunku do wartosci zamdwienia majagc takze na uwadze kalkulacje
cenowg oferty i poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej;

2. art. 89 ust 1 pkt 2 oraz art. 7 Pzp w zw. art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp poprzez nie odrzucenie
oferty ZUE S.A. z uwagi na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny w kalkulacji ceny ofertowej
poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz. U. z 2003r. nr 153 poz. 1503,
ze zm.) zwanej dalej: ,UZNK” przez zaniechanie odrzucenia oferty ZUE S.A. mimo, iz sposob
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skalkulowaniu ceny ofertowej w sposéb naruszajagcy dobre obyczaje, interes Zamawiajacego
oraz w sposoéb utrudniajgcy dostep innym wykonawcom do rynku z uwagi na:

a) zanizenie wartosci w poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej;

b) tres¢ projektu umowy § 32 ust. 5 pkt 8) (str. 45), ktéra dopuszcza prawo do zmiany
postanowien Umowy w stosunku do tresci Oferty poprzez wystgpienia robot/ustug
zaniechanych - wytaczenie robot/ustug zaniechanych z realizacji wraz ze zmniejszeniem
kwoty umownej wynikajgcej z tego wytgczenia, w konsekwencji zanizenie poz. 3.22 RCO
Roboty Branzy Energetycznej moze mie¢ wptyw na konkurencie pomiedzy wykonawcami.

4. art. 82 Pzp, art. 84 Pzp, art. 87 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp oraz art. 7 Pzp,
poprzez zaniechanie oceny oferty z nalezytg starannoscig ZUE S.A., a w konsekwenciji
wybér oferenta, ktérego oferta podlega odrzuceniu, z uwagi na o$wiadczenie woli ZUE S.A.
w przedmiocie kalkulacji ceny ofertowej w poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej, pod
wzgledem cenowo przedmiotowym jako niezgodny z przepisami art. 82, art. 84 i art. 87 Pzp
i SIWZ kto6ry nie moze by¢ konwalidowany.

5. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajagcy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Wnosit o:

1. Rozpoznanie sprawy w skiadzie trzyosobowym z uwagi na szczegélng zawitos¢
i precedensowy charakter sprawy. 2. Uwzglednienie odwotania w catosci. 3. Uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty ZUE S.A., jako najkorzystniejszej, 4. Powt6rzenie czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci przywotanych w niniejszym pismie.
5. Odrzucenie oferty ZUE S.A. 6. Ewentualnie uprzednie wezwanie ZUE S.A. do udzielenia
wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. 7. Przeprowadzenie dowodow z:
dokumentacji postepowania (w szczegd6lnosci wniosku o dopuszczenie wykonawcy tresci
ogtoszenia 0 zamoOwieniu i pism Zamawiajgcego i wykonawcow w sprawie. 8. Zasgdzenie na
rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych, w tym kosztéw
zastepstwa procesowego.

W dniu 25.08.2016 r. Zamawiajgcy wezwat ZUE S.A. do wyjasnienia dotyczacych
kalkulacji ceny ofertowej, albowiem ZUE S.A. poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej
wycenit na kwote 7.868,48 zt. Kwota ta jest znaczaco nizsza od wyceny tej pozycji
pozostatych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu. Majac na
uwadze wyceny pozostatych Wykonawcéw, zaoferowana cena stanowi niewiele ponad 1%
oferty Wykonawcy, ktory w drugiej kolejnosci najnizej wycenit te pozycje RCO. W zwigzku
z watpliwosciami Wykonawcow dotyczacymi Rozbicia Ceny Ofertowej, Zamawiajgcy
poinformowat, ze wszystkie roboty dotyczace sieci trakcyjnej zwigzane z wydtuzeniem 4
toréw nalezy ujg¢ w poz. 2.3 RCO. Pozostate roboty dotyczace sieci trakcyjnej nalezy ujg¢
w poz. 3.22 RCO. Zamawiajacy wezwat do udzielenia wyjasnien oraz przedstawianie

dowodow, ze Wykonawca jest w stanie zrealizowac¢ w/w zakres w podanej cenie. W ocenie
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Odwotujgcego niezaleznie od ztozonych wyjasnien ZUE S.A. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z 25.08.2016 r., ktéra stanowi tajemnice przedsigbiorstwa ZUE S.A. stanowi
de facto zmiane tresci oferty przez Wykonawce. Przywotat wyrok SA w Biatymstoku
z 26.03.2015 r., sygn. akt: | ACa 960/14. Wyjasnienia tresci oferty co do zasady stuzg
wyjasnieniu istniejacych elementow oferty. Niedopuszczalne jest przyjecie wyjasnien
wykonawcy, ktére stanowityby zmiane oferty (za wyrokiem KIO z 09.10.2013 r., sygn. akt:
KIO 2281/13).

Wyjasnienie ZUE S.A stanowi niezgodng z ustawg zmiane tresci oferty po jej
ztoZzeniu. Zgodnie z pkt 15 SIWZ ,ZAWARTOSC OFERTY" 15.1 Kompletna oferta musi
zawieraC nastepujgce dokumenty: a) Formularz Ofertowy - wypetniony zatgcznik nr 1 do
SIWZ wraz z zatacznikiem do Formularza ofertowego - Rozbicie Ceny Ofertowe;.
Zamawiajgcy za istotne zatem uznat rozbicie ceny ofertowej, aby mégt zweryfikowaé czy
podane kwoty jednostkowe sg wiarygodne czy nie stanowig ceny razgco niskiej lub czy
poprzez btedy lub zamierzone dziatania kwoty podane w Rozbiciu Ceny Ofertowe;,
a w konsekwenciji catej oferty nie naruszajg uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.

W ocenie Odwotujgcego, ZUE S.A. zlozyt kompletng oferte wraz z Rozbiciem Ceny
Ofertowej. W pkt 3.22 RCO ztozyt nierealng wartos¢ Rob6t Branzy Energetycznej i w ocenie
odwotujgcego jakakolwiek ingerencja ZUE S.A. stanowi ingerencje w tres¢ ztozonego
oswiadczenia woli - zlozonej oferty. Nie jest zatem mozliwa zmiana w pkt 3.22 RCO lub
wyjasniania, ktore ingerujg w tre$¢ oferty. Dlatego tez oferta ZUE S.A. powinna by¢
odrzucona na podstawie art. 87 Pzp w zw. z art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp. - ,Wyjasnienie oferty nie
moze prowadzi¢ do uzupetnienia jakiegokolwiek brakujgcego dokumentu, w tym samej
oferty, co stanowitoby obejscie prawa - art. 82 ust. 1i 84 ww. ustawy".

Oprécz tego, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp
poprzez zaniechanie oceny oferty ZUE S.A. z nalezytg starannoscig i nie odrzucenie oferty
ZUE S.A. jako oferty razaco niskiej w stosunku do wartosci zaméwienia ofert majac takze na
uwadze kalkulacje cenowg oferty i poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej. W ocenie
Odwotujgcego, pomimo, ze razaco niska cena dotyczy de facto jedynie poz. 3.22 RCO
Roboty Branzy Energetycznej to jednak ma bezposredni wptyw na wysokos¢ catej oferty.
Cena zaproponowana w poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej wycenit na kwote
7868,48 ztotych co stanowito jedynie 1 % oferty Wykonawcy, ktéry w drugiej kolejnosci
najnizej wycenit te pozycje RCO. W ocenie Odwotujgcego, Wykonawca ztozyt oferte z razgca
niskg ceng zas Zamawiajgcy nie odrzucit tej oferty. Warto takze wskazaé, zapytanie
Zamawiajgcego z 25.08.2106 r. dotyczyto jedynie poz. 3.22 RCO nie za$ catej oferty jako
takiej. Zamawiajacy jest obowigzany zgda¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien
kazdorazowo, gdy tylko powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej

razgcego zanizenia. Zamawiajgcy obowigzany jest zbada¢ zaoferowang cene w odniesieniu

6



do danych, ktérymi dysponuje. Punktem odniesienia dla Zamawiajgcego powinna by¢
ustalona przez niego wartos¢ zamoéwienia oraz ceny zaoferowane przez innych
wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu (za wyrokiem KIO z 28.02.2014 r., sygn. akt:
KIO 257/14). Zdaniem Odwotujacego, brak wezwania ZUE SA. do wyjasnienia razaco niskiej
catej oferty stanowi naruszenia art. 90 Pzp. Zamawiajgcy majgc na uwadze niskg ceng
w poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej powinien wezwa¢ wykonawce do
wyjasnienia ceny catej oferty czego nie uczynit.

Zadaniem Odwotujgcego, ZUE SA. popetit btgd w obliczeniu ceny w Rozbiciu Ceny
Ofertowej w poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej, Zamawiajagcy nie odrzucajac jego
oferty naruszyt z art. 89 ust 1 pkt 2 oraz art. 7 Pzp w zw. art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp. Przepis art.
89 ust. 1 pkt 6 Pzp nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie oferty zawierajgcej btgd w
obliczeniu ceny. Btad w obliczeniu ceny, jest btedem polegajgcym na wadliwym doborze
przez wykonawce poszczegolnych elementéw majgcych wptyw na wiasciwe obliczenie ceny
(J. Baehr, T. Czajkowski, W. Dzierzanowski, T. Kwiecinski, W. Lysakowski, Prawo zamowien
publicznych, komentarz pod redakcjg T. Czajkowskiego, wyd. Ill, stan prawny: 1.01.2008 r.,
UZP, W-wa 2007, str. 307). Btagd musi wiec zaistnie¢c w doborze elementéw tworzgcych
zobowigzanie wykonawcy, co do przedmiotu zamowienia. Sposéb obliczenia ceny w RCO,
byt Zadany w SIWZ i Zamawiajgcy wymagat obliczenia cen w opisany przez siebie sposéb.
Zamawiajgcy w pismie z 25.08.2016 r. wskazywat, ze w poz. 3.22 RCO nalezato rowniez
ujac, oprocz sieci trakcyjnej wskazanej powyzej, wycene materiatbw branzy energetycznej
oraz wykonanych robot, ktérej zakres obejmowat:

- Wymiane oswietlenia na miedzytorzu toru 104i 105 (stupy betonowe Ala 12-16 szt.)
oprawy rteciowe o mocy 250 W- 32 sztuki, linia kablowa);

- Wymiane oswietlenia gtowicy rozjazdowej MdB (stupy betonowe Ala 12-9 szt. oprawy
rteciowe o mocy 250 W -15 sztuki, linia kablowa);

- Wymiane oswietlenia gtowicy rozjazdowej MdB 12 tor splotowy (stupy betonowe Ala 12-18
szt., oprawy rteciowe o mocy 250 W -18 sztuki, linia kablowa);

- Wymiane oswietlenia gtowicy rozjazdowej od MdB do MdB 22 linia kablowa (stupy
betonowe ZN - 7 szt. oprawy sodowe o mocy 100W-11 sztuki, linia kablowa);

- Wymiane oswietlenia gtowicy rozjazdowej od MdB do MdB 22 linia napowietrzna (stupy
betonowe ZN - 10 szt., Oprawy sodowe o mocy 100 W -11 sztuki linia napowietrzna);

- W zakresie minimalnym: modernizacje lub wymiane wyeksploatowanych elementéw
i urzgdzen elektroenergetycznych do 1KV na nowe o takich samych lub zblizonych
parametrach, spetniajgcych obecnie obowigzujgce przepisy i normy;

- Dostosowanie oswietlenia zewnetrznego do oswietlenia przesunietej gtowicy rozjazdowe.

ZUE S.A. ustalajgc wartos¢ poz. RCO 3.22 albo nie ujat tych pozycji w catosci albo
celowo manipuluje wartoscig tej pozycji przesuwajgc je do innych pozycji RCO co jest
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sprzeczne z SIWZ i Pzp. Btedy w obliczeniu ceny charakteryzujg sie tym, ze nie mozna ich
poprawic, a zatem powodujg odrzucenie oferty. Od omytek rachunkowych, o ktérych mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, r6znig sie tym, ze nie majg charakteru oczywistego. Nie sg to wiec
z reguty btedy w dziataniach matematycznych lub w przepisywaniu liczb, bo jako takie moga
zosta¢ uznane za oczywiste omytki. Tylko wtedy, gdy brak jest elementu oczywistosci, czyli
gdy z dziatania matematycznego nie wiadomo, ktéry jego sktadnik jest btedny (np. ilo$¢ czy
cena jednostkowa) i w zwigzku z tym nie wiadomo, jak poprawi¢ ten btgd, mozemy mie¢ do
czynienia z btedem w obliczeniu ceny na poziomie rachunkowym. W przewazajgcej jednak
liczbie btgd ten pojawia sie w sytuacjach ustalenia przez wykonawce stanu faktycznego,
wynikajgcego z dokumentdéw przedtozonych przez zamawiajgcego (W. Dzierzanowski, w:
Stachowiak, Komentarz, s. 404). Podanie zbyt matych ilosci w stosunku do Zzadania
wynikajacego z SIWZ czy nieuwzglednienie w cenie wszystkich elementéw (np. podatku
VAT), to typowe przyktady btedu w obliczeniu ceny.

W ocenie Odwotujgcego, ZUE S.A. nie wzigt pod uwage oczekiwan Zamawiajgcego,
ktére wymagat obliczenia cen w opisany przez siebie sposob. Nieuwzglednienie zakresu
prac i podanie zanizonej kwoty w poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej na kwote
7.868,48 zt stanowito jedynie 1 % oferty Wykonawcy ktéry w drugiej kolejnosci najnizej
wycenit te pozycje RCO. Stanowi to btad ZUE S.A. w obliczeniu ceny, ktéry nie moze by¢
poprawiony przez Zamawiajgcego i samego wykonawce w trybie wyjasnienia na wezwanie
razgco niskie ceny oferty wykonawcy. Zakres przedmiotowy wykonawcy, ktéry chciat
zrealizowa¢ nie moze by¢ przedmiotem poprawek i uzupetnien z jego strony po wniesieniu
oferty.

Zdaniem Wykonawcy, Zamawiajacy naruszyt takze art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw.
z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK przez zaniechanie odrzucenia oferty ZUE S.A. mimo,
iz sposéb skalkulowania przez ZUE S.A. oferty wskazuje na czyn nieuczciwej konkurenciji
polegajgcy na skalkulowaniu ceny ofertowej w sposdb naruszajgcy dobre obyczaje interes
Zamawiajgcego oraz w sposob utrudniajgcy dostep innym wykonawcom do rynku z uwagi na
zanizenie wartosci w poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej. Konstruowanie kosztow
w poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej, pozostajacych w sprzecznosci z wyraznym
wymaganiem Zamawiajgcego, co do sposobu ich lokowania i zaliczania, wobec zasady
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji stanowigcej naczelna zasade
zamoéwien publicznych, staje sie w istocie nieuczciwa praktyka gospodarcza - i stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu UZNK. Odwotujacy wskazywat, iz stosownie do art. 3
ust. 1 UZNK, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zgodnie
z wyrokiem KIO ,(...) przerzucanie kosztéw pomiedzy cenami jednostkowymi bedgcymi
podstawa wyptaty wynagrodzenia w ten sposob; iz koszty realnie ponoszone w czesci
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pozycji przenoszone sg do innych pozycji najcze$ciej wykonywanych w toku realizacji
zamowienia z pewnoscig jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes
zamawiajgcego” (wyrok KIlO z 24.09.2014 r., sygn. akt: KIO 1844/14). Z kolei w przepisie art.
15 ust. 1 pkt 1 UZNK, stwierdza sie, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku w szczegdlnosci poprzez sprzedaz towarow i ustug
ponizej kosztéw wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu
w celu eliminacji innych przedsiebiorcow z rynku. Podkreslit, iz przepisy prawa nawet nie
wymagajg, aby nastgpito naruszenie interesu innego przedsiebiorcy, dla przyjecia czynu
nieuczciwej konkurencji. Wystarczy jedynie ustalenie zagrozenia interesu majgcego wage
gospodarcza dla innych wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia. W niniejszej sprawie, jak wyraznie wskazat Odwotujacy, zostat zagrozony
interes nie tylko pozostatych wykonawcéw ale takze interes Zamawiajgcego. Zdaniem
Odwotujgcego, wskazanie w poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej na kwote
7.868,48 zt stanowigce jedynie 1 % oferty Wykonawcy, ktéry w drugiej kolejnosci najnizej
wycenit te pozycje RCO stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z trescig projektu
umowy § 32 ust. 5 pkt 8) (str. 45), ktdry dopuszcza prawo do zmiany postanowien umowy
w stosunku do tresci oferty poprzez wystgpienia robdét/ustug zaniechanych - wytgczenie
robdt/ustug zaniechanych z realizacji wraz ze zmniejszeniem kwoty umownej wynikajacej
z tego wylgczenia co w konsekwencji zanizenie poz. 3.22 RCO Roboty Branzy
Energetycznej moze mie¢ wptyw na konkurencie pomiedzy wykonawcami. Zamawiajgcy
przewidziat w umowie, ze w tracie wykonywania umowy moze zrezygnowac z czesci robot.
Jest to o tyle istotne, ze przyktadowo przesuniecie kosztow do pozycji RCO wykonywanych
wczesniej daje wieksza gwarancie otrzymania wyzszego wynagrodzenia w wyzszej kwocie
co naraza Zamawiajgcego na szkode, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Jezeli
Zamawiajgcy zrezygnowatby z poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej to de facto
pokrzywdzenie mogli by¢ oferenci, ktérych oferta zawierata prawidtowo obliczong cene za
poz. 3.22 RCO.

Zamawiajgcy w dniu 13.09.2016 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 16.09.2016 r. (faxem,) ZUE S.A. zgtosito przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. lzba zweryfikowata

i potwierdzita awarie platformy ePUAP i z tej przyczyny uznata forme przekazania

zgtoszonego przystgpienia.




W dniu 26.09.2016 r. (e-mailem), a 27.09.2016 r. (oryginat na posiedzeniu)
Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pisSmie, w trybie art.
186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktoérej wnosit o oddalenie w catosci odwotania.
Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu podczas posiedzenia.

Odnosnie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W pierwszej kolejnosci wskazat, iz z
uwagi na to, ze wyjasnienia ztozone przez ZUE S.A. zostaly zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a w konsekwencji Odwotujgcy nie miat mozliwosci zapoznania sie z ich
treScig znaczna czes¢ poczynionej przez niego argumentacji w odwotaniu stanowi jedynie
przypuszczenia i dywagacje. W ocenie Zamawiajgcego, ZUE S.A. ztozyt kompleksowe oraz
obszerne wyjasnienia w zakresie dokonanej przez niego kalkulacji cenowej, ktore
doprowadzity Zamawiajgcego do przekonania, ze zaoferowana przez niego cena nie nosi
znamion ceny razgco niskiej. Podkreslit, iz Odwotujgcy kwestionuje wytgcznie jeden element
RCO. W orzecznictwie KIO prezentowany jest poglad, pojecie razgco niskiej ceny powinno
by¢ odnoszone do ceny jako catosci, a nie do poszczegdlnych jej czesci. Zaoferowana przez
ZUE S.A. cena nie odbiega w sposéb znaczgcy od s$redniej arytmetycznej wszystkich
ztozonych ofert oraz szacunkowej wartosci zamdwienia, czym nie wypetnia przestanki
okreslonej w art. 90 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp. Przytoczyt orzeczenia KIO o sygn. akt: KIO
382/14, sygn. akt: KIO 1049/14, sygn. akt: KIO 1638/13, sygn. akt: KIO 2734/14.
W niniejszym stanie faktycznym zwrGcit rowniez uwage na orzeczenie lzby w brzmieniu
o sygn. akt: KIO 935/15. Wskazat, iz Zamawiajacy przewidziat, iz wykonawca za realizacje
zamoéwienia otrzyma wynagrodzenie ryczattowe. W tym kontekscie przywotat wyrok KIO
o sygn. akt: KIO 28/16 oraz sygn. akt: KIO 93/16. Wskazat, iz uznanie rozumowania
Odwotujgcego skutkuje tym, ze takze jego oferta powinna zosta¢ uznana za oferte
zawierajgcg cene razaco niska, gdyz wiele pozycji RCO Odwotujgcego wydajg sie byc¢
watpliwie niskie w odniesieniu do pozycji konkurentow. Jako przyktad wskazat:

Pozycja: Odwotujacy: ZUE: Trakcja: Przedsiebiorstwo
Napraw (...)

2.2. 246.000,00 zt 736.032,00 zt 865.920,00 zt 3.117.756,80

2.3. 980.000,00 zt 1.780.000,00 zt  [1.800.000,00 zt  |1.881.000,00 zt

3.10. 51.000,00 221.580,00 zt 321.540,00 zt 203.413,76 zt

Majac na uwadze znaczne rozbieznosci pomiedzy poszczegblnymi elementami RCO
Zamawiajacy przyjat, iz kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu przyjat inne
metody kalkulacji, dlatego tez kwoty wskazane w poszczegdlnych pozycjach majg charakter
orientacyjny i nie powinny stanowi¢ podstawy do uznania, ze dany wykonawca zaoferowat

cene razaco niska.
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Odnosnie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.
Zamawiajgcy wskazat, iz uwagi na okoliczno$¢, iz Odwotujgcy nie miat wglgdu do tresci
ztozonych wyjasnien catos¢ uzasadnienia naruszenia ww. przepisu stanowi jedynie domysty
Odwotujgcego. Zamawiajacy w tym miejscu podnidst, iz ztozone przez ZUE S.A. wyjasnienia
zdajg sie wskazywaé, ze wkalkulowat on w warto$¢ poz. 3.22 wszystkie elementy
wyspecyfikowane w tresci wezwania, a przedstawiony w tresci wyjasnien sposob kalkulaciji
wydaje sie by¢ logiczny i rzeczowy, w zwigzku z tym w ocenie Zamawiajgcego nie ma
podstaw do tego, aby uznac, iz jego oferta zawiera btgd w obliczaniu ceny. Zamawiajgcy nie
okreslit gérnych ani dolnych wartosci procentowych poszczegdélnych pozycji RCO, w zwigzku
z tym wykonawcy posiadali swobode w doborze sposobu kalkulacji. Podkreslit réwniez, ze
zgodnie z orzecznictwem SN: ,Bfad wskazywany jako przestanka odrzucenia oferty musi sie
przy tym odnosi¢ do ceny rozumianej zgodnie z art. 2 pkt 1 p.z.p., tj. do ceny za cato$¢
$wiadczenia." (SN w orzeczeniu z 20.10.2011 r., sygn. akt: [ll CZP 52/11)

Odnosnie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1
UZNK. Zamawiajgcy pragnie zauwazycC, iz przytoczone przez Odwotujgcego orzeczenie
majgce potwierdzi¢ stawiane przez niego zarzuty majg sie nijak do niniejszego stanu
faktycznego. Orzeczenie o sygn. akt: KIO 1844/16 odnosi do przerzucania kosztéw
pomiedzy poszczego6lnymi pozycjami kosztorysu ofertowego (w niniejszej sprawie mamy do
czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym), ceny dumpingowej (cena ZUE S.A. nie odbiega
w sposOb znaczacy od sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert oraz szacunkowej
wartosci zamoéwienia). Dlatego tez ww. wyrok KIO nie stanowi punkiu odniesienia
W niniejszej sprawie. Zaoferowana przez ZUE S.A. cena nie nosi znamion ceny razaco
niskiej, a tym samym dziatanie ZUE S.A. nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji.
Abstrahujgc od powyzszego Zamawiajgcy wskazat, za orzecznictwem na koniecznos¢
potwierdzenia tego rodzaju zarzutu dowodami i nie opieraniu sie wytgcznie na hipotezach
(KIO 2200/15) oraz ,Fakt jednorazowego dziatania wykonawcy, bez wykazania jego wplywu
na zachowanie konkurencji, nie jest wystarczajgcy do stwierdzenia czynu, o ktorym mowa w
powotanym przepisie.” (KIO 305/16) a takze ,Aby mozna byto zarzucic wykonawcy
dopuszczenie sie czynu nieuczciwej konkurencji poza stwierdzeniem zanizenia jednej z cen
jednostkowych oraz manipulacji stawkami nalezatoby udowodni¢, e sprzedaz
przedmiotowej ustugi za oferowana cene bytaby przyczyng negatywnego wyniku dziatalnos$ci
kazdego z przedsiebiorcow dziatajgcych w okre$lonej branzy." (KIO 920/15). Odwotujgcy
w uzasadnieniu odwotania nie przytoczyt zadnych informacji, czy tez dowodoéw, ktére
potwierdzatyby, ze dziatanie ZUE S.A. polegajgce na rzekomym zanizeniu poz. 3.22 RCO
miato wptyw na zachowanie konkurencji oraz inne firmy dziatajgce na tozsamym rynku.

Okolicznos¢ zaoferowania przez jednego z wykonawcéw nizszej ceny od Odwotujgcego nie

11



moze by¢ uznana za czyn nieuczciwej konkurencji, bowiem przeczytoby to zasadom wolnego
rynku i istnienia konkurenciji i prowadzito do kazdorazowego zaskarzania ofert konkurentéw.

Odnosnie ruszenia art. 82, art. 84, art. 89 ust. 1 pkt 1-2 Pzp oraz 7 Pzp. Jak wynika
z przytoczonej w tresci niniejszej odpowiedzi argumentacji dokonana przez Zamawiajgcego
ocena ofert zostata wykonana w zgodzie z dyspozycjg obowigzujgcych przepiséw. Oferta
ZUE S.A. spetnia wszystkie wymagania okreslone przepisami prawa oraz SIWZ, w zwigzku
z tym Zamawiajgcy nie miat podstaw do jej odrzucenia.

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Odwotujacy, ktérego
oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych ofert, w wypadku
potwierdzenia zarzutow ma szanse na uzyskanie zaméwienia.

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowienia SIWZ, a zwtaszcza tom | SIWZ Instrukcji dla Wykonawcow
zwanego dalej: ,/[IDW” (w tym formularza ofertowego — zat. nr 1 do IDW, jak i zatgcznika do
formularza ofertowego /Rozbicie Ceny Ofertowej — zwany dalej: ,RCO”/), tom Il SIWZ —
Warunki umowy oraz tom Il Program Funkcjonalno — Uzytkowy zwany dalej: ,PFU”
z uwzglednieniem wszystkich odpowiedzi na pytania i zmian SIWZ, w tym odpowiedzi na
pytania wykonawcéw — pismo z 04.08.2016 r. oferty Przystepujacego ZUE S.A.
(w szczegolnosci z RCO — str. od 5 do 7), wezwania w trybie art. 90 ust.1 Pzp z 25.08.2016 r.
skierowanego do Przystepujacego ZUE S.A., odpowiedzi Przystepujgcego ZUE S.A.
z 29.08.2016 r. /tajemnica przedsiebiorstwa/ wraz z zatgcznikiem /tajemnica przedsiebiorstwa/
oraz zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z 02.09.2016 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienia, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe Przystepujgcego
zlozone na posiedzeniu, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone

ustnie do protokotu.
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Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotfania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W tym zakresie, lzba przywotuje tres¢ postanowien SIWZ, oferty Przystepujacego,
wezwania z 25.08.2016 r. oraz odpowiedzi z 29.08.2016 r. Wskazujac w szczegdlnosci na
nastepujace okolicznosci. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na ,Zaprojektowanie
i wykonanie robdét budowlanych (...)",czyli w formule ,zaprojektuj i wybuduj’.

Potwierdzit powyzsze w pkt 2.1 IDW — czyli tom | SIWZ: ,Realizacja zadania pn.
LZaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w rejonie stacji Medyka w ramach zadania
pn. ,Prace Inwestycyjne na przejsciu granicznym Medyka - MoSciska II” prowadzona bedzie
w systemie ,projekt i budowa” cato$¢ przedmiotu zamdwienia obejmuje wykonanie
nastepujacych elementow:

1. Dokumentacji projektowej niezbednej do prawidtowego i bezpiecznego wykonania
wszystkich wymaganych robdt, (m.in.: koncepcji projektowej, projektu budowlanego,
projektu wykonawczego) i uzyskania dla niej wszystkich wymaganych opinii, uzgodnien,
dopuszczen, warunkow, decyzji i pozwolenn oraz ewentualnych odstepstw od
obowigzujgcych przepisow i instrukcji.

2. Wszystkich robdét budowlanych Zzgodnie z zakresem zamowienia na podstawie
opracowanej przez Wykonawce | zatwierdzonej przez Zamawiajgcego dokumentacji, o
ktorej mowa w powyzszym podpunkcie nr 1 | wszystkich niezbednych robdt
przygotowawczych potrzebnych do wykonania powierzonego zamowienia oraz
wykonania wszelkich czynno$ci wymaganych przepisami Ustawy Prawo budowlane
(tekst jednolity Dz. U. z 2016 poz. 290, z pdzn. zm.) zwanej dalej Prawem budowlanym.
W tym miedzy innymi:

a) Dokumentacji projektowej (wraz z kosztorysami) niezbednej do prawidfowego wykonania
wszystkich wymaganych robdt, opracowanej na geodezyjnej dokumentacji do celow
projektowych i uzyskania dla niej wszystkich wymaganych opinii, uzgodnien,
dopuszczen, warunkow, decyzji i pozwolen.

b) Wszystkich robdt budowlanych zgodnie z zakresem zamdwienia na podstawie
opracowanej przez Wykonawce i zatwierdzonej przez Zamawiajgcego dokumentacji i
wszystkich niezbednych robdét przygotowawczych potrzebnych do wykonania
powierzonego zamdwienia oraz wykonania wszelkich czynnosci wymaganych przepisami
prawa budowlanego.

c¢) Wykonanie kompleksowej dokumentacji powykonawczej, a w tym m.in. inwentaryzacji
geodezyjnej powykonawczey.
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d) Przeprowadzenie oceny zgodnosci podsystemow lInfrastruktura” i ,Energia” na kazdym
etapie (projektowania, budowy i korncowych prob podsystemu).

Szczegotowy zakres prac objetych niniejszym postepowaniem zawarty jest w TOMIE Il

SIWZ — PROGRAM FUNKCJONALNO — UZYTKOWY.”

Zgodnie z trescig SIWZ - pkt 13.0PIS SPOSOBU OBLICZANIA CENY:

»1. Podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania
niniejszej SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty bezposrednie i poSrednie, jakie poniesie
Wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania cato$ci przedmiotu Zamdwienia
oraz podatek od towardw i ustug (nie dotyczy Wykonawcow zagranicznych, ktorzy nie sg
ptatnikami podatku VAT w Polsce). (...)

4. Ceng oferty jest suma wartosci wszystkich pozycji podanych w wypetnionym Rozbiciu
Ceny Ofertowej powiekszona o podatek VAT."

Wzér Rozbicia Ceny Ofertowej (RCO) stanowit zatgcznik nr 1 do formularza
ofertowego. Poz. 2.3 Sie¢ trakcyjna — j. m.: kpl, ilos¢: 1 /w ramach wykonania robot
budowlanych zwigzanych z wydtuzeniem 4 toréw do dtugosci 1050 m z grupy toréw od 100
do 107 w ST. Medyka/; poz. 3.22 Roboty branzy energetycznej — j.m. : kpl, ilo$¢: 1 /w
ramach wykonanie rob6t budowlanych/.

W § 30 wzoru umowy Wynagrodzenie Zamawiajgcy uregulowat, ze:

»(---) 3. Ustalona Cena brutto stanowi¢ bedzie wynagrodzenie ryczattowe za zakonczone
zadanie (wykonanie przedmiotu Umowy) z zastrzezeniem postanowien § 32 oraz ust. 19,
a takze pozycji RCO oznaczonych symbolem ,O", ktére bedzie rozliczane zgodnie
z obmiarem. Oznacza to, ze Wykonawca, poza przypadkami tam okreslonymi, nie moze
Zzgda¢ jego podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia Umowy nie mozna byto
przewiedzie¢ rozmiaru lub kosztu prac, innych czynno$ci lub praw koniecznych do zgodnego
z umowg wykonania catosci przedsiewzigcia opisanego w PFU. Wynagrodzenie pokrywa
rowniez warto$¢ robot materiatow i wyposazenia w odniesieniu do robot, materiatow
i wyposazenia w odniesieniu do robot, materiatow i wyposazenia, ktore zostato wprost
wyszczegotowione i wykazane w dokumentacji projektowej, a jest konieczne do wykonania
przedmiotu Umowy, a takze wszystkie koszty, jakie poniesie Wykonawca w zwigzku
z wykonywaniem robdt, jak rowniez wszystkie koszty posrednio zwigzane z realizacjg
przedmiotu Umowy, w szczegdlno$ci za$ roboty i $wiadczenia komplementarnie zwigzane
Z realizacjg przedmiotu Umowy.

4. W przypadku rozwigzan zamiennych powodujgcych ograniczenie ilosci tych samych
robot, co przyjetych w projekcie wykonawczym stanowigcym podstawe wyceny ofertowey,
nastgpi odpowiednie obnizenie wynagrodzenia w ramach danej pozycji RCO.

5. Wykonawca zapewnia, ze podstawg kalkulacji wynagrodzenia przez Wykonawce byto

m.in. ustalenie zakresu rzeczowego robdt zgodnie z dokumentacja przetargowa, na
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podstawie ktorej Wykonawca przed podpisaniem Umowy dokonat szczegdtowego
oszacowania prac i robot oraz materiatow potrzebnych do kompleksowego wykonania
przedmiotu Umowy. Wykonawca zapewnia, ze jezeli w swych kalkulacjach cenowych nie
przewidziat wykonania robdt lub swiadczen, bez ktorych przedmiot Umowy nie spetniatby
wymagan wynikajgcych z niniejszej Umowy, a ktdre powinien byt przewidzie¢ do wykonania
zgodnie z zasadami wiedzy technicznej i sztuki budowlanej, to wykona takie roboty lub
Swiadczenia na wiasny koszt. Wykonawca zapewnia, ze przed zawarciem Umowy sprawdzit
warunki lokalne dotyczgce terenu robdt, zweryfikowat warunki pracy na budowie
i okolicznosci te uwzglednit przy ustaleniu wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego
w Umowie, a ponadto Wykonawca o$wiadcza, ze uzyskat informacje i dane, jakie moga
miec wptyw na ocene ryzyk i okolicznosci wykonania przedmiotu umowy.

6. Ceny podane w poszczegolnych pozycjach wypetnionego przez Wykonawce Rozbicia
Ceny Ofertowej nie zawierajg podatku od towardw i ustug (VAT), ktdry jest ujety w cenie za
przedmiot Umowy okreslonej w ust. 2. Ceny wymienione w poszczegolnych pozycjach
w Rozbiciu Ceny Ofertowej sq niezmienne w catym okresie realizacji Umowy.

7. Brak doktadnosci lub niewtasciwe oszacowanie zakresu prac i robot budowlanych
w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym Ilub Rozbiciu Ceny Ofertowej nie bedzie miafo
zadnego wptywu na wazno$¢ Umowy oraz nie zwolni Wykonawcy z wykonania przedmiotu
umowy, jak rowniez nie bedzie stanowito podstawy do roszczen ze strony Wykonawcy.

8. Podstawg ustalenia wynagrodzenia za poszczegdlne, wymienione w Rozbiciu Ceny
Ofertoweyj, elementy przedmiotu Umowy bedg:

1) ceny ujete w poszczegolnych pozycjach Rozbicia Ceny Ofertoweyj;

2) potwierdzenie przez wiasciwego branzowo inspektora nadzoru inwestorskiego Ilub
odpowiednio koordynatora prac projektowych ze strony Zamawiajgcego w protokole
stanowigcym zatgcznik do faktury kompletnego i kompleksowego wykonania elementu prac
i/lub robot (na podstawie zaakceptowanej przez Zamawiajgcego dokumentacji projektowej)
albo czesci takiego elementu w przypadku wyrazenia przez Zamawiajgcego zgody na
podziat elementow wymienionych w Rozbiciu Ceny Ofertowej na potrzeby fakturowania; (...)
10. Strony postanawiajg, ze rozliczenie za wykonanie przedmiotu Umowy odbywac sie
bedzie fakturami czes$ciowymi (lub rachunkami w przypadku, gdy podmiot nie jest
uprawniony do wystawiania faktur), za zaakceptowane przez Zamawiajgcego zakresy prac i
robot wykonanych w danym okresie rozliczeniowym z tym, ze dotyczy¢ beda mogly one
tylko:

1) zakonczonych i kompletnych elementéw wymienionych w Rozbiciu Ceny Ofertowej, albo
2) poszczegdlnych pozycji wynikajgcych z zatwierdzonych przez Zamawiajgcego podziatow
elementéw wymienionych ~w Rozbiciu Ceny Ofertowej na cze$ci. Wykonawca moze

zaproponowac¢ podziat poszczegolnych elementow (pozycji) Rozbicia Ceny Ofertowej na
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elementy cze$ciowe. Propozycja Wykonawcy w tym zakresie moze by¢ zgtoszona (na
pi$mie) Zamawiajgcemu jednorazowo lub kilkakrotnie w ciggu realizacji przedmiotu Umowy.
Wykonawca takze na wniosek Zamawiajgcego bedzie zobowigzany do podziatu Rozbicia
Ceny Ofertowej (na elementy okreslone przez Zamawiajgcego) z zastrzezeniem, iz faktura
za wykonang dokumentacje projektowg stanowigcg zamknietg cato$¢ moze byc¢ wystawiona
dopiero po przyjeciu i zaakceptowaniu zamknietej catosci dokumentacji projektowej przez
Zamawiajgcego. Strony postanawiajg rownoczesnie, ze rozliczenie za wykonanie cato$ci
przedmiotu Umowy odbedzie sie na podstawie faktury na podstawie dokonanego przez
Zamawiajgcego Odbioru ostatecznego.".

Zgodnie z § 32 wzoru umowy Prawo do zmiany umowy Zamawiajgcy zawart, ze:
JIstotna zmiana postanowienn Umowy w stosunku do tresci Oferty Wykonawcy mozliwa jest
wytgcznie w przypadku zaistnienia jednej z nastepujgcych okoliczno$ci i na warunkach
okreslonych ponizej:

1. Zmiany spowodowane nastepujgcymi okolicznosciami:

1) pojawienie sie na rynku materiatow lub urzgdzen nowszej generacji niz wskazane w SIWZ,
pozwalajgcych na zaoszczedzenie kosztow realizacji przedmiotu Umowy Ilub kosztow
eksploatacji wykonanego przedmiotu Umowy, lub umozliwiajgce uzyskanie lepszej jakosci
przedmiotu Umowy;

2) pojawienie sie nowszej technologii wykonania zaprojektowanych robdt budowlanych
stanowigcych przedmiot Umowy, powodujgcej zmiane sposobu wykonywania umowy
pozwalajgcej na skrocenie czasu realizacji przedmiotu Umowy i zmniejszenie kosztow
wykonywanych prac lub robot, jak rowniez kosztow eksploatacji wykonanego przedmiotu
Umowy, pod warunkiem osiggniecia niemniejszych parametrow konicowych wykonanych
robdt, na umotywowany wniosek Wykonawcy po akceptacji Zamawiajgcego;

3) odmienne od przyjetych w QOpisie przedmiotu zamdwienia warunki geologiczne i
hydrologiczne  skutkujgce niemozliwo$cig  zrealizowania przedmiotu umowy przy
dotychczasowych zatozeniach technologicznych, czasowych;

4) konieczno$¢ zrealizowania przedmiotu umowy przy zastosowaniu innych rozwigzan
technicznych lub materiatowych posiadajgcych $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji
typow budowli i urzadzen przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego, ze wzgledu na
zZmiany obowigzujgcego prawa;

5) W przypadku wystgpienia istotnych wad Dokumentacji Projektowej skutkujgcych
konieczno$cig dokonania poprawek Ilub uzupetnien, jezeli uniemozliwia to Ilub istotnie
wstrzymuje realizacje okre$lonego rodzaju robdt majgcych wplyw na zmiane terminu
realizacji robot lub koszty ich wykonania.

2. W przypadku wystapienia ktorejkolwiek z okoliczno$ci wymienionych w ust. 1 powyzej

mozliwa jest zmiana sposobu wykonania, terminu wykonania Umowy, Ceny (za wyjgtkiem
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pkt 5 powyzej), zmiana materiatow i technologii wykonania przedmiotu Umowy i konstrukcji
obiektow budowlanych jak rowniez zmiany lokalizacji obiektow budowlanych i urzgdzen w
zakresie adekwatnym do przyczyny powodujgcej koniecznos¢ zmiany.

3. W przypadku dokonania okreslonych czynnosci lub ich zaniechania przez organy
administracji panstwowej, w tym organy administracji rzagdowej, samorzgdowej, jak rowniez
organy i podmioty, ktorych dziatalno$¢ wymaga wydania jakiejkolwiek decyzji o charakterze
administracyjnym w trakcie wykonywania przedmiotu niniejszej Umowy, w szczegdlnosci:

a) opoznienie wydania przez w/w organy decyzji, zezwolen, uzgodnien itp., do wydania
ktdrych sg zobowigzane na mocy przepisow prawa lub regulamindéw;

b) odmowa wydania przez w/w organy decyzji, zezwolen, uzgodnien itp., z przyczyn
niezawinionych przez Wykonawce.

4. W przypadku wystgpienia ktérejkolwiek z okoliczno$ci wymienionych w ust. 3 powyzej
mozliwa jest zmiana terminow pos$rednich, a takze terminu ostatecznego o okres wynikajgcy
Z opisanych okolicznosci.

5. Pozostate zmiany spowodowane nastepujgcymi okolicznosciami:

4) sita wyzsza, o ktérej mowa w § 36, uniemozliwiajgca wykonanie przedmiotu Umowy
zgodnie z SIWZ;

5) nieprzewidziane w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia warunki archeologiczne,
techniczne, terenowe i wodne;

6) wystgpienie warunkow eksploatacyjnych (np. wypadki kolejowe, katastrofy) skutkujgcych
niemoznoscig wykonywania umowy wptywajgcg na termin zakonczenia Etapu lub cato$ci
robot;

7) wystgpienie koniecznos$ci wykonania robot dodatkowych lub zamiennych wstrzymujgcych
(opdzniajgcych) realizacje robot zasadniczych a wynikajgcych z nieprzewidzianych zdarzen o
charakterze technicznym lub eksploatacyjnym;

8) wystgpienia robot/ustug zaniechanych — wylgczenie robot/ustug zaniechanych z realizacji
wraz ze zmniejszeniem kwoty umownej wynikajgcej z tego wyltgczenia;

9) zmiany spowodowane Wwyjgtkowo niesprzyjajgcymi  warunkami  klimatycznymi,
uniemozliwiajgcymi prowadzenie prac lub robdt bedacych przedmiotem Umowy,
przeprowadzanie prob i sprawdzen, dokonywanie odbioréw, jezeli konieczno$¢ wykonania
prac lub robdét w tym okresie, przeprowadzania prob i sprawdzen oraz dokonywania odbiorow
nie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore Wykonawca ponosi odpowiedzialnosc.
Wyjatkowo niesprzyjajgce warunki klimatyczne to takie warunki, ktére fgcznie:

- biorgc pod uwage wymogi reziméw technologicznych determinujgcych wykonanie
poszczegdlnych robdt skutkujg wstrzymaniem prowadzenia tychze robot
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- ilos¢ dni wystepowania czynnikow klimatycznych lub intensywno$c¢ opadow skutkujgca
przeszkodami o ktérych mowa powyzej jest wieksza od Sredniej z ostatniego pieciolecia
liczgc od daty sktadania ofert wstecz. Okresem porownawczym bedzie miesigc.

10) kolizja z planowanymi lub réwnolegle prowadzonymi przez inne podmioty inwestycjami,
przy czym zmiany te ograniczajg sie do zmian koniecznych powodujgcych uniknigcie lub
usuniecie kolizji;

11) zwloka Zamawiajgcego w przekazaniu w terminie Placu budowy stosownie do
postanowien § 11. Umowy;

12) niemoznos$¢ wykonania robot bedgcych przedmiotem Umowy z powodu braku dostepu
do miejsc niezbednych do ich wykonania z przyczyn niezawinionych przez Wykonawce w
tym brak mozliwosci udzielenia zamkniec¢ torowych w ustalonym terminie, ktére wplywaja na
realizacje okreslonego rodzaju robot;

13) odkrycie znaleziska, o ktérym mowa w niniejszej Umowie.

6. W przypadku wystapienia ktorejkolwiek z okoliczno$ci wymienionej w ust. 5 mozliwa jest
zmiana sposobu wykonania, materiatow, technologii Robot i konstrukcji, jak réwniez zmiany
lokalizacji budowanych obiektéw budowlanych i urzgdzenn oraz odpowiednio terminu
wykonania Umowy w zakresie adekwatnym do przyczyny powodujgcej konieczno$¢ zmiany.
7. W przypadku wystgpienia jakiegokolwiek opdznienia, utrudnienia lub uniemozliwienia
spowodowanego przez Zamawiajgcego bgdz osoby przez niego upowaznione do dziatania w
stosunku do Wykonawcy zmianie ulegnie termin wykonania Umowy odpowiednio o czas
wystepujgcego opoznienia bgdz tez o czas opdznienia wynikajgcy z zaistniatego utrudnienia
lub uniemozliwienia.

8. W przypadku zmiany zakresu robdt wykonywanych przez Podwykonawcdow, przy pomocy
ktorych Wykonawca realizuje przedmiot Umowy, mozliwa jest zmiana zakresu tych robot, o
ile jest to konieczne dla prawidtowej realizacji przedmiotu Umowy.

9. W przypadku ograniczenia funduszy przyznanych Zamawiajgcemu na realizacje
przedmiotu Umowy ograniczeniu ulec moze, bez zadnych ujemnych dla Zamawiajgcego
konsekwencji finansowych, odpowiednio zakres rzeczowy przedmiotu Umowy, Cena oraz
termin wykonania Umowy. Zamiar ograniczenia przedmiotu Umowy Zamawiajgcy Zzgtosi
Wykonawcy w formie pisemnej, w terminie 30 dni, liczgc od dnia powzigcia wiadomosci o
ograniczeniu $rodkow finansowych.

10. Jezeli Wykonawca uwaza sie za uprawnionego do zmiany Umowy na podstawie
okolicznosci wskazanych w niniejszym paragrafie oraz w zakresie w nim okreslonym,
zobowigzany jest do przekazania Zamawiajgcemu wniosku dotyczgcego zmiany Umowy
wraz z opisem zdarzenia lub okolicznosci, stanowigcych podstawe takiej zmiany.
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11. Whiosek, o ktorym mowa w ust. 10 powinien zostac¢ przekazany niezwtocznie, nie pozniej
jednak niz w terminie 14 dni od dnia, w ktérym Wykonawca dowiedziat sie 0 zdarzeniu lub
okolicznosci, uzasadniajgcym zmiane Umowy.
12. Whniosek, o ktorym mowa w ust. 10 powinien zawiera¢c w szczegolnoSci: propozycje
zmiany, uzasadnienie faktyczne i prawne dla proponowanej zmiany, kalkulacje zmiany Ceny,
jesli zmiana Umowy dotyczy rowniez zmiany Ceny.
13. Kalkulacja Ceny, o ktérejf mowa w ust. 12 zostanie dokonana zgodnie z nastepujgcymi
zasadami:
a. Jezeli roboty, przewidziane do wykonania na skutek okolicznosci, bedgcych podstawg do
zmiany Umowy, nie odpowiadajg opisowi pozycji w Kosztorysie ofertowym, ale jest mozliwe
ustalenie nowej ceny na podstawie Ceny jednostkowej z Kosztorysu ofertowego poprzez
analogie, Wykonawca jest zobowigzany do wyliczenia ceny takg metodg i przedfozenia
wyliczenia Zamawiajgcemu,
b. Jezeli nie mozna wyceni¢ robdt zgodnie z metodg opisang w lit. a), Wykonawca
przedstawi kalkulacje Ceny jednostkowej tych robdét z uwzglednieniem cen czynnikdow
produkcji nie wyzszych od Srednich cen publikowanych w wydawnictwach branzowych
(SEKOCENBUD) dla wojewddztwa, w ktorym roboty sg wykonywane, aktualnych w miesigcu
poprzedzajgcym miesige, w ktérym kalkulacja jest sporzagdzana.
14. W terminie 21 dni od dnia otrzymania zgdania zmiany Umowy, Zamawiajgcy powiadomi
Wykonawce o akceptacji zgdania zmiany Umowy i terminie podpisania aneksu do Umowy
lub odpowiednio o braku akceptacji zmiany.”.
Zgodnie z tom Il PFU — Zamawiajgcy okreslit nastepujacy zakres — w ramach czesci |

- Opisowej: ,(...)

4.6 Siec trakcyjna i elektroenergetyka nietrakcyjna

4.6.1 Siec trakcyjna.

4.6.1.1  Zakres prac sieci trakcyjney.

4.6.1.2 Wymagania dla urzagdzen sieci trakcyjnej

4.6.1.3  Materiaty

4.6.1.4  Fundamenty

4.6.1.5 Konstrukcje wsporcze

4.6.1.6  Osprzet sieci jezdnej

4.6.1.7  Uszynienia i siec powrotna

4.6.2 Elektroenergetyka do 1 kV

4.6.2.1 Zakres Robdt dot. urzadzen elektroenergetyki do 1 kV.

4.6.2.2 QOswietlenie obiektow i obszardéw kolejowych (...)”

Nadto, jak stwierdzit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie ,Z uwagi na

okoliczno$¢, iz wykonawca ZUE w rozbiciu ceny ofertowej w pkt 3.22 (pozycja nie zostata
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oznaczona ,0") zaoferowat wykonanie robdt branzy energetycznej za 7 868,48 zt (...),,
a Zamawiajgcy w toku postepowania udzielit odpowiedz na pytania wykonawcéw
z 04.08.2016 r.: ,W zwigzku z watpliwo$ciami Wykonawcow dotyczgcymi Rozbicia Ceny
Ofertowej Zamawiajgcy informuje, ze wszystkie roboty dotyczace sieci trakcyjnej zwigzane z
wydtuzeniem 4 toréw nalezy ujg¢ w pozycji 2.3. RCO. Pozostate roboty dotyczgce sieci
trakcyjnej nalezy uja¢ w pozycji 3.22 RCO". Zamawiajacy w dniu 25.08.2016 r. wezwat ZUE
S.A. w trybie art. 90 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnien oraz przedstawienia dowodéw, ze
Wykonawca jest w stanie zrealizowaé ww. zakres zamdwienia za zaoferowang cene.
W odpowiedzi na ww. wezwanie ZUE S.A. w dniu 29.08.2016 r. ztozyt wyjasnienia /tajemnica
przedsiebiorstwa/ wraz z zatgcznikiem /tajemnica przedsiebiorstwa/. W konsekwencji
uzyskanych wyjasnien Zamawiajacy dokonat w dniu 02,09.2016 r. wyboru oferty
Przystepujacego.

Uznajac, ze spér nie dotyczy sytuacji faktycznych, ale oceny prawnej opisanych
czynnosci Zamawiajgcego oraz uzyskanych w wyniku wezwania, wyjasnien oraz zatgcznika,
jak ich oceny przez Zamawiajgcego. Odnoszac sie do poszczegdlnych zagadnien w ramach

rozpatrywania poszczegoinych zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie pierwszego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgceqgo:

e art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie oceny oferty ZUE S.A. z nalezytg
starannoscig i nie odrzucenie oferty ZUE S.A. jako oferty razgco niskiej w stosunku do
wartosci zamowienia majgc takze na uwadze kalkulacje cenowg oferty i poz. 3.22 RCO
Roboty Branzy Energetycznej. 1zba oddalita zarzut.

Izba zwraca uwage na nastepujgcg okolicznos¢ — przedmiotowe postepowanie
(wszczete 06.07.2016 r.) toczy sie pod rzadami poprzednich przepiséw Pzp, przed ostatnig
nowelizacjg (weszta w zycie 28.07.2016 r.). Jest to o tyle istotne, gdyz przewazajgce byto
w poprzednim stanie prawnym stanowisko zgodnie z ktérym: "Ocena, czy oferta zawiera
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, powinna by¢ dokonana

w odniesieniu do catosci ceny zaproponowanej przez wykonawce (Wyrok SO w Lublinie

z 24.03.2005 r., sygn. akt: Il Ca 2194/05). Oceniajgc tylko jeden element oferty, zamawiajgcy

nie moze odrzuci¢ oferty, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razgco niskiej cenie
oferty w stosunku do przedmiotu zamdwienia, nie za$ o0 razgco niskiej cenie pewnej czesci

oferty. Nawet gdy kalkulacja jednostkowych elementéw odbiega od cen rynkowych, nie
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oznacza to, ze cena catej oferty jest razgco niska. (...) Twierdzenie, ze niektore pozycje
kosztorysowe w ofercie sg znacznie zanizone nie uzasadnia jeszcze tezy, ze cena catkowita
oferty nosi znamiona ceny razgco niskiej i nie stwarza podstaw do zastosowania przepisu
art. 90 ust. 1 Pzp (Wyrok KIO z dnia 24.05.2012 r., sygn. akt: KIO 916/12). Twierdzenie, ze
cena oferty jest razgco niska musi odnosi¢ sie do catkowitej ceny oferty, a nie do jej
poszczegolnych pozycji' (za wyrokiem KIO z 03.10.2012 r., sygn. akt: KIO 2011/12).

Podobnie adekwatne jest orzeczenie wyrok SO w Poznaniu z 04.06.2008 r., sygn. akt: X Ga
127/08, ze: ,wstepne badanie przez Zamawiajgcego, czy oferta zawiera razgco niskg cene
odbywac sie ma, co do zasady, w odniesieniu do catkowitej ceny za przedmiot zamdwienia,
a nie poszczegolnych pozycji, czy skiadnikow ceny.” Podobnie w wyroku SO
w Lublinie z dnia 24.03.2005 r. sygn. akt || Ca 425/04.

To za$, ze razgco niska moze by¢ tylko cena oferty, a nie ceny jednostkowe, czy ceny
za czes$¢ zamowienia, wynika z catosci uksztattowanego orzecznictwa Izby opartego na
poprzednim brzmieniu — art. 90 ust. 1 Pzp. Wielokrotnie lzba w wydanych orzeczeniach
zajmowata w tej sprawie jednoznaczne stanowisko. Przyktadowo: wyrok KIO o sygn. akt: KIO
217/12, wyrok KIO o sygn. akt: KIO 646/12, KIO 653/12, wyrok KIO o sygn. akt: KIO 830/12,
KIO 833/12, wyrok KIO o sygn. akt: KIO 867/12, wyrok KIO o sygn. akt: KIO 930/12, KIO
938/12, wyrok KIO o sygn. akt: KIO 1351/12, wyrok KIO o sygn. akt: KIO 1377/12, wyrok KIO
o sygn. akt: KIO 1531/12, wyrok SO w Katowicach z 28.04.2008 r., sygn. akt: XIX Ga 128/08
- za wyrokiem KIO 2011/12, wyrok KIO o sygn. akt: KIO 99/13, wyrok KIO o sygn. akt: KIO
148/13, wyrok KIO o sygn. akt: KIO 355/13, wyrok KIO o sygn. akt: KIO 364/13, KIO 368/13,
wyrok KIO o sygn. akt: KIO 654/13, wyrok KIO o sygn. akt: KIO 737/13, czy tez wyrok KIO
o sygn. akt: KIO 791/13.

W konkluzji, cene razgco niskg nalezy rozpatrywac¢ w odniesieniu do catkowitej ceny

za przedmiot zamoOwienia, a nie jego poszczegdlnych pozycji, czy tez wydzielonych
sktadnikéw ceny. Dodatkowo na potwierdzenie powyzszego nalezy zauwazyé¢, ze dopiero

ostatnia nowelizacja wprowadzita wprost w art. 90 ust. 1 Pzp, ze: ,jezeli zaoferowana cena

lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe” czyli mozliwos¢ badania — istotnych czesci
sktadowych zaoferowanej ceny w kontekscie ceny razaco niskiej. Chociazby z tych
wzgledéw nalezy uznaé odwotanie za podlegajgce oddaleniu w zakresie rozpatrywanego
zarzutu. lzba takze podzielita przywotane przez Zamawiajgcego stanowisko za orzeczeniami
zgodnie z ktérymi przy wynagrodzeniu ryczattowymi, ktére w tym postepowaniu obowigzuje
wszelkie kalkulacje i kosztorysy majg jedynie charakter pomocniczy, stuzg jedynie do
skalkulowania ceny oferty i poznania zasobu jej kalkulaciji.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Odnosnie drugiego zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego:

e art. 89 ust 1 pkt 2 oraz art. 7 Pzp w zw. art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp poprzez nie odrzucenie
oferty ZUE S.A. z uwagi na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny w kalkulacji ceny ofertowej
poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetyczne;.

Izba oddalita zarzut.

W zakresie przedmiotowego zarzutu Izba wskazuje na nastepujgce okolicznosci.

Po pierwsze, w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z wynagrodzeniem
ryczattowym (pkt 13.0PIS SPOSOBU OBLICZANIA CENY — tom | SIWZ IDW, czy tez § 30
ust. 3 warunkéw umowy, czyli tom Il SIWZ).

Po drugie, istotny jest charakter prowadzonego zamoéwienia w formule ,zaprojektuj
i wybuduj” (pkt 2.1 IDW — czyli tom | SIWZ).

W nastepnej kolejnosci konieczne jest stwierdzenie, ze pozycje w Rozbiciu Ceny
Ofertowej — RCO majg takze z uwagi na przyjeta formute ,zaprojektuj i wybuduj” bardzo
ogélny charakter, zas§ PFU wskazywato jedynie pewien zakres robdét, jednakze nie byt on
wigzacy dla RCO, tym bardziej, ze postugiwat sie i odmiennymi tytutami (systematykg) /tom
Il SIWZ PFU — w ramach czesci | — Opisowej; poz. 2.3, 3.22 RCO —tom | SIWZ IDW/.

Przedstawione przez Przystepujgcego wyjasnienia i dotgczone w formie kosztorysu
wyliczenie /tajemnica przedsiebiorstwa/ dotyczyty sieci trakcyjnej, energetyki i robo6t branzy
elektrycznej sg zgodne z wyjasnieniami i potwierdzaja, ze przyjety sposéb wyceny obejmuje
caly zakres zaméwienia oraz mieszczg sie w zadeklarowanych wartosciach w ofercie dla
poz. 2.3, poz. 3.22 RCO. Nadto, niewatpliwie udzielone wyjasnienia sg wigzace dla
Przystepujacego takze na etapie ewentualnej realizacji zamdwienia. Zamawiajacy, za$ nie
narzucat kolejnosci wykonania pozycji wynikajgcych z RCO.

Zasadne jest réwniez zauwazy¢, ze dyspozycje zawarte w pismie z 04.08.2016 r.
udzielone przy okazji udzielania odpowiedzi na pytania — nie sg dostateczne precyzyjne i nie
okreslaja, co nalezy rozumie¢ przez roboty ,zwigzane z wydfuzeniem 4 toréw”, a co przez
Jpozostate roboty dotyczgce sieci trakcyjnej”. Powyzsze jest o tyle istotne, ze szczegotowy
zakres prac zostanie de facto okre$lony przez wybranego Wykonawce na etapie
projektowania (pkt 2.1 ppkt 1 - 2 lit. a do ¢ IDW — czyli tom | SIWZ). Bedzie to takze miato
znaczenie na kolejno$¢ wykonania poszczeg6lnych pozycji wynikajacych z RCO. Powyzsze
skutkuje tym, ze brak jest jednoznacznych wigzgcych postanowien SIWZ, ktérym tresc¢ oferty
Przystepujgcego by nie odpowiadata.

Dodatkowo, Izba wskazuje na przywotany w ustaleniach powyzej § 30 ust. 7
warunkéw umowy — ,Brak doktadnosci lub niewtasciwe oszacowanie zakresu prac i robot

budowlanych w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym lub Rozbiciu Ceny Ofertowej nie bedzie
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miafto Zzadnego wplywu na waznos$¢ Umowy oraz nie zwolni Wykonawcy z wykonania

przedmiotu umowy (...)".

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie trzeciego zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego:

e art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK przez zaniechanie
odrzucenia oferty ZUE S.A. mimo, iz spos6éb skalkulowaniu ceny ofertowej w sposéb
naruszajgcy dobre obyczaje, interes Zamawiajgcego oraz w sposoOb utrudniajgcy dostep
innym wykonawcom do rynku z uwagi na:

c) zanizenie wartosci w poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej;

d) tre$¢ projektu umowy § 32 ust. 5 pkt 8) (str. 45), ktéra dopuszcza prawo do zmiany
postanowien Umowy w stosunku do tresci Oferty poprzez wystgpienia robdt/ustug
zaniechanych - wytaczenie robot/ustug zaniechanych z realizacji wraz ze zmniejszeniem
kwoty umownej wynikajgcej z tego wytgczenia, w konsekwencji zanizenie poz. 3.22 RCO
Roboty Branzy Energetycznej moze mie¢ wptyw na konkurencie pomiedzy wykonawcami.
|zba oddalita zarzut.

W tym wypadku Izba w pierwszej kolejnosci podnosi, ze w zakresie cen
jednostkowych w kontekscie naruszenia art. 89 ust 1 pkt 3) Pzp orzecznictwo KIO
stwierdzato takie naruszenie w kontekscie sytuacji, gdy owe ceny jednostkowe miaty
wymierny wptyw na wycene i byly zarazem te ceny jednostkowe kryteriami oceny ofert —
przyktadowo chociazby wyrok KIO z 14.01.2014 r., sygn. akt: KIO 2936/13. Nadto, Izba
popiera stanowisko Zamawiajgcego przytoczone w tym kontekscie, co do koniecznosci
potwierdzenia dowodami i nie opieranie sie jedynie na hipotezach w wypadku formutowania
zarzutu naruszenia klauzuli generalnej wynikajagcej z art. 3 ust.1 UZNK. Zasadne jest takze
stwierdzenie, ze jednorazowe dziatanie wykonawcy, bez wykazania jego wptywu na
zachowanie konkurenciji, nie jest wystarczajgce do stwierdzenia czynu o ktérym mowa w art.
3 ust. 1 UZNK.

Nalezy takze podzieli¢ argumentacje Zamawiajgcego, ze brak jest podstaw do
uznania, ze w zakresie robot objetych przedmiotem sporu — dotyczy tak poz. 2.3, jak i 3.22 —
bedzie miat zastosowanie procedura z § 32 ust. 5 pkt 8 warunkéw umowy, gdyz mamy tutaj
do czynienia z robotami takiego rodzaju, ze jednych nie mozna wykona¢ bez drugich np.
oswietlenia bez rozjazdow.

Podkreslenia takze wymaga, ze nie ma zdaniem lzby, niebezpieczenstwa zapfaty
wynagrodzenia, za roboty niewykonane - § 30 ust. 8 i 10 warunkéw umowy stanowig

bowiem, Ze ptatno$¢ kazdorazowo wymaga potwierdzenia przez wifasciwego branzowo
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inspektora nadzoru.

Nadto, w sytuaciji, takiej jak ma miejsce w tym stanie faktycznym, formuta ,zaprojektuj
i wybuduj”, de facto ustalanie przedmiotu na etapie projektowania przez Wykonawce
wybranego, brak narzucenia kolejnosci wykonania pozycji wynikajgcych z RCO, ogélny i nie
ostry charakter pozycji RCO — takze w kontekscie pisma z 04.08.2016 r. skutkuje brakiem
podstaw do uznawania przesuniecia czesci kosztow z jednej pozycji do drugiej, czyli z tzw.
jednego kompletu do drugiego jako czynu spetniajgcego przestanki wynikajgce z art. 89 ust.1
pkt 3 Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie czwartego zarzutu naruszenia przez Zamawiajaceqo:

e art. 82 Pzp, art. 84 Pzp, art. 87 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp oraz art. 7 Pzp,
poprzez zaniechanie oceny oferty z nalezytg starannoscig ZUE S.A., a w konsekwenc;ji
wybér oferenta, ktérego oferta podlega odrzuceniu, z uwagi na o$wiadczenie woli ZUE S.A.
w przedmiocie kalkulacji ceny ofertowej w poz. 3.22 RCO Roboty Branzy Energetycznej, pod
wzgledem cenowo przedmiotowym jako niezgodny z przepisami art. 82, art. 84 i art. 87 Pzp
i SIWZ kto6ry nie moze by¢ konwalidowany.

|zba oddalita zarzut.

W tym wypadku, Izba stoi na stanowisku, ze Przystepujgcy nie zmienit tresci oferty,
a Scistej RCO w zakresie poz. 2.3, czy tez poz. 3.22 w wyniku udzielonych wyjasnien
i przedstawionych kosztorysow. Mieszczg sie one w wartosciach zadeklarowanych w ofercie.
Nadto, z uwagi na oddalenie wczesniejszych zarzutow, Izba nie widzi podstaw do

stwierdzenia naruszenia przepiséw przywotanych w zarzucie.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec nie potwierdzenia sie wczesniejszych zarzutdéw, lzba uznata takze za

niezasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgceqgo art. 7 ust.1 Pzp poprzez

przeprowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajacy zachowania uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wWysOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasagdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi,
tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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