Sygn. akt: KIO 180/17

POSTANOWIENIE
z dnia 7 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Renata Tubisz

Pawet Trojan
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania w Warszawie w
dniu 7 lutego 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
27 stycznia 2017r. przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
zamowienia Konsorcjum TPF spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Szyszkowa 34 i Getinsa Payma SL z siedziba w Hiszpanii w Madrycie,
c/Ramon de Aguinaga 8 w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP
Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 74

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH INWESTOR spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 69, Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe APIN A. P. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Wyszkowie, ul. St. Moniuszki 8, KOLTECH Infra spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, ul. Wolnego 12 zgtaszajgcych swoje
przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 180/17 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. odrzuca odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum TPF spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Szyszkowa 34 i Getinsa Payma SL z siedzibg w Hiszpanii w Madrycie,
c/Ramon de Aguinaga 8 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum TPF spoétka z
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ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Szyszkowa 34 i
Getinsa Payma SL z siedzibg w Hiszpanii w Madrycie, c/Ramon de Aguinaga 8
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Warszawie.

Przewodniczacy: ...............
Czlonkowie: ....oeeeieni.



Sygn. akt KIO 180/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
wszczgt postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Zarzadzanie i petnienie
nadzoru nad przebudowa linii kolejowej nr 14 na odcinku £6dz Kaliska - Zduniska Wola od
km 0,502 do km 43,020 w ramach projektu ,Prace na liniach kolejowych nr 14, 811 na
odcinku £6dz Kaliska - Zdunska Wola - Ostréw WIkp., Etap 1 £édz Kaliska - Zdunska Wola”
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4
pazdziernika 2016r. za numerem 2016/S 191-343759.

Odwotujgcy: Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: TPFSp. z
0.0. - Lider, ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa, Getinsa Payma SL - Partner, c/Ramon de
Aguinaga 8, 28028 Madryt, Hiszpania w dniu 16 grudnia 2016 r. - otrzymat pismo
»<Zawiadomienie o odrzuceniu oferty”.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90
ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r.,
poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579), zwanej dalej ustawa,
motywujgc, ze po pierwsze odwotujgcy nie wyjasnit powodu zastosowania przez niego
innych stawek kosztow w okresie wydtuzonym w stosunku do stawek wskazanych w okresie
podstawowym oraz nie przedtozyt dowodow w tym zakresie. Nadto wskazat, ze odwotujacy
nie przedtozyt dowodéw na wysokos¢ kosztu polisy, dowoddéw(oferty) na wynajem biura,
ktére pokrywatyby sie z kosztem wskazanym w wyjasnieniach, dowodoéw potwierdzajgcych
wysokos¢ kosztow wynagrodzenia personelu.

Odwotujgcy wnibést odwotanie od

1. czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy, pomimo iz oferta odwotujacego nie zawiera razgco niskiej ceny
oraz Odwotujacy ztozyt odpowiednie wyjasnienia na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy,

2. czynnos$ci oceny wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego w dniach 1 grudnia
2016 r. i 12 grudnia 2016 r.,
3. z ostroznosci procesowej - zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest

zobowigzany na podstawie ustawy, tj. zaniechania wezwania Konsorcjum Koltech do
ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust 1 ustawy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy,
przez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo iz oferta odwotujgcego nie zawiera razgco
niskiej ceny, a odwotujacy ztozyt odpowiednie wyjasnienia,



2. naruszenie przepisu art. 90 ust. 1-3 ustawy przez nienalezytg ocene
ztozonych wyjasnien,
3. z ostroznos$ci procesowej - naruszenie przepisu art. 90 ust. 1-3 ustawy przez

zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien.

Whnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
Uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

Dokonania ponownej oceny ofert,

Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

Z ostroznosci procesowej - wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,
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Wybor oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazat, iz zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco niskg i
jest ona wynikiem rzetelnej wyceny oraz swiadomego dziatania. Wedtug odwotujgcego cena
ta zawiera wszystkie okreslone przez zamawiajacego w SIWZ koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamdwienia, a takze godziwy zysk oraz rezerwe na ryzyka zwigzane z realizacjg
zamoéwienia. Oswiadczyt, ze cena zostata uksztattowana zaréwno na podstawie wymagan
zamawiajgcego skonkretyzowanych w SIWZ, jak i doswiadczenia odwotujgcego w realizacji
podobnych zamoéwien przy uwzglednienie cen rynkowych obowigzujacych na rynku w
momencie sktadania oferty.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze podstawg odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy jest brak ziozenia wyjasnien lub tez ztozenie takich
wyjasnien, ktére po dokonaniu oceny przez zamawiajgcego potwierdzaja, ze oferta zwiera
razgco niskg cene. Przy czym zakres wyjasnien zawsze zalezny jest od zakresu wezwania, z
jakim do wykonawcy zwraca sie zamawiajgcy. Wedtug odwotujgcego wykonawca nie ma
obowigzku domysla¢ sie, jakie ewentualne watpliwosci wzbudzita jego oferta, czy tez cena
oferty. Stwierdzit, ze wyjasnienia z dnia 1 grudnia 2016 roku wskazywaty wszystkie
elementy wskazane zarbwno w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy, jak i w wezwaniu
zamawiajgcego z dnia 24 listopada 2016 roku.

Zauwazyt, ze zamawiajgcy wzywat do wskazania konkretnych danych liczbowych,
szczegdbtowych kalkulacji dla cennikdéw cenotwérczych dla kazdego Etapu, wyszczegdlnienia
ilodci zatrudnionego personelu w okresie podstawowym i wydtuzonym, przewidywang ilos¢
roboczogodzin czionkéw personelu - i wszystkie te konkretnie wskazane przez
zamawiajgcego elementy zostaly ujete w wyjasnieniach. Podnidst rowniez, ze wezwanie z
dnia 5 grudnia 2016 roku zawierato 4 konkretne pytania zamawiajacego, na ktére to pytania
odwotujgcy bardzo szczeg6towo odpowiedziat, przedstawiajgc dowody.



W ocenie odwotujgcego - jezeli zamawiajgcy miat jakies dalsze watpliwosci po zapoznaniu
sie z wyjasnieniami z dnia 12 grudnia 2016 roku, to powinien wezwa¢ odwotujgcego do ich
wyjasnienia, a zaniechanie takiego wezwania stanowi naruszenie ustawy, a to wobec faktu,
ze odwotujgcy zaréwno odpowiedziat na wszystkie pytania zamawiajgcego z pisma z dnia 5
grudnia 2016 roku, jak i przedstawit dowody na poparcie ztozonych wyjasnien.

Pozostatg cze$¢ uzasadnienia Odwotujgcy zawart w Zatgczniku Nr 1 do odwotania - ze
wzgledu na fakt, ze wyjasnienia Odwotujgcego ztozone na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, za$ uzasadnienie ze swej istoty odnosi sie do
tych wyjasnien.

Odnosnie zastrzezenia zamawiajgcego braku wyjasnienia powodu zastosowania

innych stawek w okresie podstawowym i wydtuzonym oraz nie przedtozenia w tym zakresie
dowodow, odwotujgcy przekonywat, ze wyjasnit swoje =zalozenia do kalkulacji
uwzgledniajacej te réznice, a w wyjasnieniach z dnia 12 grudnia 2016r.przedstawit stosowng
tabele pokazujaca sposob szacowania kosztéw na danych stanowiskach, do ktérych zostaty
zatgczone umowy z personelem oraz oferty z podwykonawcami.
W zakresie argumentacji zamawiajgcego z zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujacego
dotyczacej braku przedstawienia dowodéw na wysokos$¢ kosztow polisy oswiadczyt, ze
zatgczyt do wyjasnien certyfikat potwierdzajacy posiadanie polisy OC, a w wyjasnieniach z
dnia 1 grudnia 2016r.we wskazanych tam odpowiednich pozycjach zamiescit kwote tytutem
polisy zarowno OC, jak i gwarancji nalezytego wykonania umowy. Przekonywat, ze kwota ta
ma charakter rynkowy i rzeczywisty.

W zakresie uznania przez zamawiajgcego braku przedstawienia przez odwotujgcego
dowodbéw na wysokos$¢ kosztébw wynajmu biura stwierdzit, ze koszty najmu oszacowat z
nadwyzka, gdyz spodziewa sie wzrostu kosztéw najmu i medidéw. W odniesieniu do zarzutow
zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie przedstawit dowodéw na wysokos$¢ wynagrodzenia
personelu podniést, ze umowy z personelem i podwykonawcami zatgczyt juz przy pierwszych
wyjasnieniach, a zamawiajgcy w ogole nie wskazat, ktére z nich budzg jego watpliwosci.

Stwierdzit rowniez, ze nie ma obowigzku zwigzania umowami z tymi podmiotami
przed zawarciem umowy o udzielenie zamowienia publicznego.

W dniu 30 grudnia 2016r. zgtosili swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca: Konsorcjum: Firma Menadzersko-
Konsultingowa Kolmen sp. z o.0., J.S. Hamilton Poland S.A., Konsorcjum: Drogowa Trasa
Srednicowa S.A., MP Mosty sp. z 0.0., Konsorcjum: Koltech Inwestor sp. z 0.0., PHU Apin A.
P., Koltech Infra sp. z 0.0.

W wyroku z dnia 11 stycznia 2017r. w sprawie sygn. akt KIO 2446/16 Izba orzekia, ze
uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty, nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia
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oferty odwotujgcego oraz nakazuje zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny
ztozonych ofert, w tym ponownego przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego razgco
niskg ceng w stosunku do oferty odwotujgcego,

W uzasadnieniu orzeczenia lzba staneta na stanowisku, ze wyjasnienia odwotujgcego
odnoszagce sie do razgco niskiej ceny nie dawaly zamawiajgcemu podstawy do
potwierdzenia jej istnienia.

Wedtug zapatrywania lzby zamawiajgcy w ogdéle nie dokonat oceny wyjasnien lub
dokonat jg bez nalezytej starannosci, co skutkuje brakiem mozliwosci przyjecia, ze taka
ocena w ogole zostata dokonana w rozumieniu art.90 ust.3 ustawy. Ten wniosek Izba
wyprowadzita z nastepujacych fakiéw. W protokole z posiedzenia Komisji Przetargowej z
dnia 14 grudnia 2016r.na stronie 4 istnieje wzmianka, ze ,Komisja Przetargowa wraz z
powotanym do jej sktadu biegtym, przeanalizowata ziozone wyjasnienia(...)”, jednak w
aktach sprawy brak jest pisemnej opinii tego biegtego, co zostato przyznane przez
zamawiajgcego na rozprawie. W ocenie Izby nie byta mozliwa ocena przez zamawiajgcego
wyjasnien razgco niskiej ceny, zataczonej przez odwotujgcego szczegotowej kalkulacji czy
przedtozonych dowodow bez szczegdtowej analizy wyrazonej przez zamawiajgcego w formie
pisemne;.

Zdaniem lzby odwotujacy przedtozyt wyjasnienia wraz z dowodami, w tym kalkulacje

cenowa, z ktérej wynikato, ze przewidziat on wszystkie koszty na kontrakcie, a takze ztozyt
na ich potwierdzenie takie dowody, jak oferty podwykonawcze, umowy z personelem na
Swiadczenie ustug, umowy o prace, faktury za utrzymanie i wyposazenie biura, oferte najmu
biura, odpis polisy OC.
Izba wskazata rowniez, ze zamawiajgcy w swoim uzasadnieniu do czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego podat jedynie dwa powody, dla ktérych potraktowat on badang oferte,
jakg zawierajgcg razgco niskg cene. W ocenie Izby odwotujgcy w swoich wyjasnieniach
podat powody zastosowania przez niego innych stawek kosztéw zatrudnienia personelu w
okresie wydtuzonym w stosunku do okresu podstawowego, co zostato wskazane na stronie 3
w pkt. 1 pisma z dnia 12 grudnia 2016r., do ktérych zamawiajacy w ogéle sie nie odnidst.

Nadto, zamawiajgcy w uzasadnieniu do swojej czynnosci nie oméwit ztozonych przez
odwotujgcego wyjasnien (w zakresie pkt. 4 — str.3) i ztozonej polisy przedtozonych przy
pismie z dnia 12 grudnia 2016r., a takze oferty z rynku dotyczacej najmu biura. Tak samo
zamawiajgcy w ogole nie wykazat, ze poszczegdlne koszty jednostkowe zatrudnienia
personelu sg razgco niskie.

Wedtug zapatrywania Izby celem postepowania wyjasniajgcego, o ktérym mowa w art.90
ustawy, jest ustalenie faktow Swiadczgcych o tym, ze zaoferowana przez wykonawcoéw cena
jest nierealna, niewiarygodna i nie zapewni prawidlowego wykonania przedmiotu

zamoOwienia. Izba przyjeta, ze powyzsza procedura wyjasniajgca musi zmierza¢ do petnego
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wyjasnienia zaoferowanej ceny, a takze watpliwych jej kosztow. Jedynie przedtozenie przez
wykonawce ogolnych, lakonicznych wyjasnien i niewiarygodnych dowodéw moze prowadzi¢
do odrzucenia oferty odwotujgcego, bez prowadzenia dodatkowych wyjasnien.

Izba zauwazyta, ze w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy przy swojej czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego nie podjat sie nawet proby przeciwdowodu dla wykazania razgcego
zanizenia poszczego6lnych kosztéw, a w konsekwencji podania przez odwotujgcego razgco
niskiej ceny. Jezeli zatem odwotujgcy wyjasnit powody, dla ktérych dokonywat szacowania w
oparciu o dang metodyke stawek kosztéw w okresie podstawowym i przejsciowym, ktére to
koszty rdznity sie, to zamawiajgcy powinien poda¢ motywacje, z jakiej przyczyny szacowany
w ten sposob koszt jest razagco zanizony.

Podobnie, w odniesieniu do ztozonych wyjasnien i dowodéw dotyczacych kosztu

polisy, wynajmu biura, a takze kosztow wynagrodzenia personelu powinien wskazag, z jakich
przyczyn podane przez odwotujgcego konkretne pozycje kosztowe nie dajg gwarancji
wykonania zamowienia, rowniez opierajac sie na dowodach. Wprawdzie zgodnie z art.190
ust. 1a pkt. 1 ustawy ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego,
jednak ztozone w postepowaniu odwotawczym wyjasnienia i dowody wymagajg
przeprowadzenia przeciwdowodu, jezeli zamawiajagcy ma wiedze, Zze podana przez
odwotujgcego cena jest razaco niska i zawiera razgco niskie koszty, ktére nie zapewniajg
nalezytego wykonania zadania.
W przeciwnym razie nalezatoby przyja¢, ze rozstrzygniecie postepowania przetargowego o
odrzuceniu oferty wykonawcy z powodu istnienia razaco niskiej ceny jest aktem
jednostronnym  zblizonym do uznaniowej decyzji administracyjnej, a nie aktem
konsensualnym réwnorzednych podmiotéw obrotu zamdwien publicznych.

Z tych wzgleddw Izba w sprawie sygn. akt KIO 2446/16 przyjeta, ze zamawiajgcy nie
miat podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy na zasadzie art. 89 ust.1 pkt. 4 ustawy, a jej
uruchomienie mogtoby nastgpi¢ jedynie, gdyby dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdzata, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamoOwienia. W ocenie Izby przeprowadzone przez zamawiajacego
postepowanie wyjasniajgce razgco niskg cene nie zostato przeprowadzone przez niego w
sposOb wszechstronny i wyczerpujacy, w tym takze w zakresie precyzji zgtaszanych wobec
odwotujgcego watpliwosci do poszczegoinych elementéw kosztowych. I1zba zatem nie mogta
uznacé takiego dziatania za mieszczace sie w dyspozycji przepisu art.90 ust.3 ustawy Pzp.

W konsekwencji oméwionego orzeczenia Izby w dniu 18 stycznia 2017r.zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego do ztozenia szczego6towych i wyczerpujacych wyjasnien w zakresie kazdego
elementu jednostkowego sktadajgcego sie na cene oferty wraz z przedstawieniem dowodéw
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potwierdzajgcych wyjasnienia. Zamawiajacy wskazat réwniez, ze w odpowiedzi na wezwanie
wykonawca moze przedstawi¢ wedtug swojego uznania stosowne informacje, bowiem ciezar
dowodu w tej sytuacji spoczywa na wykonawcy. Ponadto zamawiajgcy zwrécit uwage na
osiem okolicznosci, w tym wskazat jakie dowody uznatby za przekonujgce.

W dniu 27 stycznia 2017r. odwotujgcy wnidst odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 20 grudnia 2016r.
udzielonego przez lidera konsorcjum i podpisanego przez dwoch czionkéw zarzadu firmy
TPF sp.z 0.0., zgodnie z zasadami reprezentacji tej spétki ujawnionymi w KRS zatgczonym
do odwotania. Lider dziatat na podstawie petnomocnictwa z dnia 18 listopada 2016r.
udzielonego przez obu czionkéw konsorcjum i podpisanego za TPF jak wyzej, a za Getinsa
przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa notarialnego z dnia 11
marca 2013r. udzielonego przez petnomocnika dziatajacego na podstawie uchwaty zarzadu
z dnia 11 marca 2013r. poswiadczonej przez Prezesa zarzgdu spoétki, zgodnie z wpisem do
Rejestru Handlowego Prowincji Madryt zatgczonego do odwotania. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajacemu w dniu 27 stycznia 2017r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu:

1. naruszenie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez
bezwzgledne zadanie przedstawienia dowoddéw i wskazanie, jakie dowody majg by¢
przedtozone.

Whnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wezwania z dnia 18 stycznia 2017 roku,

2. wystosowania wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy zgodnego z ustawa.

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutoéw przedstawionych w
odwotaniu (art. 186 ust. 2 ustawy) odwotujgcy zgdat od zamawiajgcego: dokonania
czynnos$ci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust 1
ustawy oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych przepiséw ustawy. Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11)
ustawy i ubiega sie¢ o udzielenie zamdwienia. W wyniku bezprawnych czynnosci
zamawiajgcego wskazanych powyzej odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania
zamoéwienia. Oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza sposréd ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu. Ponadto - w wyniku w/w naruszen przepiséw ustawy moze dojs¢
do nastepczego uniewaznienia postepowania - co takze narazitoby odwotujgcego na
poniesienie szkody.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze nie otrzymat jeszcze uzasadnienia wyroku Izby w
sprawie sygn. akt KIO 2446/16. Wywnioskowat, ze takze zamawiajgcy na dzien

8



wystosowania wezwania nie otrzymat takiego uzasadnienia. Nie jest zatem, zdaniem
odwotujgcego, mozliwe stwierdzenie, jakie byto szczegbtowe uzasadnienie stanowiska Izby,
iz odwotujgcego nalezy wezwac ponownie do ztozenia wyjasnien oraz jaki to ewentualnie ma
by¢ zakres wyjasnien - o ile Izba zakres taki w og6le w wyroku wskazata.

Pozostata czes¢ uzasadnienia zostata zawarta w Zatgczniku Nr 1 do odwotania - ze wzgledu
na fakt, ze wyjasnienia odwotujgcego ztozone na podstawie art. 90 ust. 1 zostaty skutecznie
objete tajemnicg przedsiebiorstwa, za$ uzasadnienie ze swej istoty odnosi sie do tych
wyjasnien.

W zatgczniku nr 1 objetym tajemnicg odwotujgcy odnidst sie do poszczegdinych elementow
wezwania zamawiajgcego w szczegdlnosci wskazujgc na brak podstawy prawnej do zadania
konkretnych rodzajow dowodéw — okolicznosé wskazana przez samego odwotujgcego na
posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

W dniu 30 stycznia 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie.

W dniu 1 lutego 2017r. zamawiajacy ztozyt pismo, w ktérym oswiadczyt, ze odwotujacy w
dniu 25 stycznia 2017r. ztozyt wyjasnienia na wezwanie zamawiajgcego z dnia 18 stycznia
2017r.

W dniu 2 lutego 2017r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH INWESTOR spo6tka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 69, Przedsigbiorstwo Handlowo
Ustugowe APIN A. P. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wyszkowie, ul.
St. Moniuszki 8, KOLTECH Infra spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Katowicach, ul. Wolnego 12 zgtosili swoje przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 180/17 po
stronie zamawiajgcego wskazujgc, ze majg interes w rozstrzygnieciu na korzysc
zamawiajgcego, gdyz w dniu 16 grudnia 2016r. zostali wezwani w trybie art. 26 ust. 1 ustawy
do ztozenia dokumentéw i oswiadczen, gdyz ich oferta zostata najwyzej oceniona, a
uwzglednienie odwotania moze pozbawi¢ ich mozliwosci uzyskania zamowienia. Wniesli o
oddalenie odwotania. Zgtoszenie zostato podpisane przez prezesa =zarzadu lidera
konsorcjum, upowaznionego do samodzielnej reprezentaciji lidera, zgodnie z odpisem z KRS
zatgczonym do zgtoszenia. Lider dziatat na podstawie petnomocnictw partneréw z dnia 17
listopada 2016r., udzielonych zgodnie z zasadami reprezentacji partneréw, ujawnionych w
KRSach partneréw, ktérych odpisy zatgczono. Kopia zgtoszenia zostata przekazana w dniu 2
lutego 2017r.

Odwotujgcy zgtosit opozycje wobec przystgpienia wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o
udzielenie zamowienia po stronie zamawiajgcego podnoszac, ze czynno$¢ wezwania do

wyjasnien ceny razgco niskiej nie ma wptywu na interes przystepujacego.



Zamawiajgcy wnidést o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 5 ustawy
uznajgc, ze czynnos¢ wezwania do wyjasnien z dnia 18 stycznia 2017r. jest wykonana
zgodnie z trescig wyroku Izby sygn. akt KIO 2446/16.

Przystepujacy wnidst o odrzucenie odwotania na tej samej podstawie.

Odwotujgcy wnidst o oddalenie wniosku o0 odrzucenie odwotfania uznajgc, ze wyrok lzby
sygn. akt KIO 2446/16 pozostawit zamawiajgcemu swobode przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego, z ograniczeniami wynikajgcymi z art. 90 ustawy i zamawiajgcy te granice
przekroczyt, czego nie mozna uzna¢ za zgodne z wyrokiem Izby w sprawie sygn. akt KIO
2446/16.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania o udzielenia zaméwienia jak réwniez z
akt postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2446/16. Na podstawie tych dowodéw Izba
ustalita:

W pierwotnym odwotaniu odwotujgcy zarzucit z ostroznosci procesowej - naruszenie
przepisu art. 90 ust. 1-3 ustawy przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia
dodatkowych wyjasnien i odpowiednio do tego zarzutu wnosit 0 uwzglednienie niniejszego
odwotania i nakazanie zamawiajgcemu_z ostroznosci procesowej - wezwania odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien.

W wyroku z dnia 11 stycznia 2017r. w sprawie sygn. akt KIO 2446/16 Izba orzekia, ze
uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego oraz nakazuje zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny
ztozonych ofert, w tym ponownego przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego razgco
niska ceng w stosunku do oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu orzeczenia lzba wskazata, ze wedlug zapatrywania lzby celem
postepowania wyjasniajgcego, o ktérym mowa w art.90 ustawy, jest ustalenie faktow
swiadczgcych o tym, ze zaoferowana przez wykonawcow cena jest nierealna, niewiarygodna
i nie zapewni prawidtowego wykonania przedmiotu zamdwienia. Izba przyjeta, ze powyzsza
procedura wyjasniajgca musi zmierza¢ do petnego wyjasnienia zaoferowanej ceny, a takze
watpliwych jej kosztow.

W ocenie Izby przeprowadzone przez zamawiajgcego postepowanie wyjasniajgce razgco
niskg cene nie zostato przeprowadzone przez niego w sposoOb wszechstronny i
wyczerpujacy, w tym takze w zakresie precyzji zgtaszanych wobec odwotujgcego watpliwosci
do poszczegdlnych elementéw kosztowych.

W konsekwencji oméwionego orzeczenia Izby w dniu 18 stycznia 2017r.zamawiajgcy wezwat

odwotujgcego do ztozenia szczego6towych i wyczerpujacych wyjasnien w zakresie kazdego
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elementu jednostkowego sktadajacego sie na cene oferty wraz z przedstawieniem dowodéw
potwierdzajgcych wyjasnienia. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze w odpowiedzi na wezwanie
wykonawca moze przedstawi¢ wedtug swojego uznania stosowne informacje, bowiem ciezar
dowodu w tej sytuacji spoczywa na wykonawcy. Ponadto zamawiajgcy zwrécit uwage na
osiem okolicznosci, w tym wskazat jakie dowody uznatby za przekonujgce.

Izba na podstawie powyzszych elementéw ustalita, ze poprzedni wyrok w sprawie sygn. akt
KIO 2446/16 czynit zado$¢ ewentualnemu zadaniu odwotania tj. nakazaniu wezwania do
ztozenia dodatkowych wyjasnien. W ocenie Izby to, ze postepowanie wyjasniajace cene
razgco niskg oferty odwotujgcego miato obejmowaé ponowne wezwanie do ztozenia
wyjasnien, wynika z uzasadnienia tegoz orzeczenia, gdyz Izba wskazywata na koniecznos¢
wyjasnienia watpliwych kosztéw, jak i nakazywata zamawiajgcemu precyzje przy zgtaszaniu
odwotujgcemu watpliwosci do poszczegoinych elementow kosztowych. Tym samym w
ocenie lzby z powyzszego materiatu dowodowego nalezato wyprowadzi¢ dalsze ustalenie,
ze lzba w wyroku orzekajgc o nakazie ponownego przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego razgco niskg ceng w stosunku do oferty odwotujgcego, orzekta o
koniecznosci wezwania w zakresie wszystkich watpliwych kosztéw i to nakazata
zamawiajgcemu, aby wyjasnit odwotujgcemu precyzyjnie jakie ma watpliwosci. Tym samym
wezwanie zamawiajacego z dnia 18 stycznia 2017r. odnosito sie do 8 watpliwych w ocenie

zamawiajgcego okolicznosci i wskazywato precyzyjnie, co budzi watpliwosci zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita oddali¢ opozycje odwotujgcego wobec przystgpienia wykonawcdw wspdinie
ubiegajgcych sie o zamowienie Konsorcjum Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH
INWESTOR spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Targowa
69, Przedsigbiorstwo Handlowo Ustugowe APIN A. P. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wyszkowie, ul. St. Moniuszki 8, KOLTECH Infra spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, ul. Wolnego 12 przychylajgc sie
do argumentacji zamawiajacego i zgtaszajgcego przystgpienie, ze wezwanie do wyjasnien
ceny razgco niskiej konkurenta zgtaszajgcego ma posredni wptyw na sytuacje zgtaszajgcego
w danym postepowaniu, gdyz podwaza wiarygodnos¢ ceny ofertowej odwotujgcego i moze
mie¢ wptyw na ranking ofert, a zatem moze oddziatywa¢ na sytuacje zgtaszajgcego
umozliwiajgc mu utrzymanie pozycji wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.
W konsekwencji ma on interes w tym, aby wezwanie do wyjasnien skierowane do

odwotujgcego pozostato skutecznym w tym postepowaniu.

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.
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Na podstawie wyzej ustalonego stanu faktycznego Izba ocenita, ze odwotanie zastuguje na
odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 5 ustawy, ktoéry stanowi, ze Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajacy wykonat
zgodnie z trescig wyroku Izby. Jak ustalono wyzej Izba w wyroku sygn. akt KIO 2446/16
nakazata zamawiajgcemu powtdrzy¢é postepowanie wyjasniajace cene razgco niska, a z
uzasadnienia wyroku wynikato, ze zamawiajacy ma powtorzy¢ tez wezwanie do wyjasnien,
aby wyjasni¢ wszystkie watpliwe koszty i przedstawi¢ odwotujgcemu swoje watpliwosci w
spos6b precyzyjny. Izba ustalita, ze wezwanie zamawiajgcego z dnia 18 stycznia 2017r.
realizuje tak sentencje jak i wskazdwki lzby zawarte w wyroku. Czynno$¢é zamawiajgcego
nalezy zatem uzna¢ za oceniong zgodnie z trescig wyroku lzby. W konsekwencji lzba
musiata zastosowac sie do normy art. 189 ust. 2 pkt. 5 ustawy i odrzuci¢ odwotanie.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 5
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i2lit. aib i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238, ze zm. z 2017 poz. 47) obcigzajgc odwotujgcego kosztami
postepowania w postaci uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ...............
Czlonkowie: ....oeeieei.
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