Sygn. akt: KIO 481/12

WYROK
z dnia 19 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 marca 2012 r. przez Odwotuj gcego —
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum
firm: TPF Sp. z 0.0., EGIS Poland sp. z 0.0. oraz Sener sp. z 0.0., ul. Szyszkowa 34, 02-285
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Miasto £6dz, Polskie
Koleje Panstwowe S.A., PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa,
przy udziale:
A. wykonawcy zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego:
a) SAFEGE S.A. Oddziat w Polsce, ul. Solec 22, 00-410 Warszawa,
B. wykonawcéw wspolnie ubiegajagcych sie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
zglaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po  stronie
Odwotlujacego:
a) konsorcjum firm: MGGP S.A., AYESA POLSKA Sp. z o0.0. oraz AGUA Y
ESTRUCTURAS S.A,, ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnow,
b) konsorcjum firm: URS Polska Sp. z 0. 0. oraz URS Infrastructure & Environment UK
Ltd., ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj gcego - wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum firm: TPF Sp. z 0.0., EGIS Poland sp. z

0.0. oraz Sener sp. z 0.0., ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego -
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia publicznego —
konsorcjum firm: TPF Sp. z 0.0., EGIS Poland sp. z 0.0. oraz Sener sp. z 0.0., ul.

Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotuj acego - wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia publicznego — konsorcjum firm: TPF Sp. z o.0., EGIS Poland sp. z o.0.
oraz Sener sp. z 0.0, ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa, ha rzecz
Zamawiaj acego - Miasto £6dz, Polskie Koleje Panstwowe S.A., PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysiace szescset 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 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miasto todz, Polskie Koleje Panstwowe S.A., PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. (Zamawiajacy upowazniony) wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na nadzér nad modernizacjq linii kolejowych na odcinku £6dz Widzew - £6dz
Fabryczna wraz z budowa wezta multimodalnego przy dworcu £6dz Fabryczna.

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 11.09.2011r. pod numerem 2011/S 181-294975.

Odwotujacy - Konsorcjum firm: TPF Sp. z 0.0., ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa,
EGIS Poland Sp. z o.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa, Sener Sp. z 0.0., ul. Zelazna
28/30, 00-832 Warszawa w dniu 01.03.2012r. powzigt wiadomos¢ o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Safege S.A.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujacy w dniu
9.03.2012r.wniost odwotanie do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej na czynnosci i
zaniechania Zamawiajgcego w toku niniejszego postepowania polegajace jego zdaniem na:

- zaniechaniu skierowania do Safege S.A., tj. wykonawcy, ktéry zaoferowat
najnizszg cene ofertowg, wezwania do ztozenia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn.
zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, wyjasnien dotyczacych elementéw jego oferty majacych
wpltyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny,

- zaniechaniu dokonania oceny ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu pod
katem stopnia spetnienia kryterium oceny ofert zwanego ,wartoscig techniczng”,

- wyborze oferty Safege S.A. jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie w toku przedmiotowego
postepowania nastepujacych przepiséw:

1. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
skierowania do Safege S.A. wezwania do ziozenia wyjasnien dotyczacych elementéw jego
oferty majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, w sytuacji, gdy porownanie ceny
ofertowej tego wykonawcy do szacunkowej wartosci zaméwienia oraz cen innych ofert
ztlozonych w niniejszym postepowaniu rodzi podejrzenie, ze cena ta moze by¢ razgco niska

w stosunku do przedmiotu zaméwienia,



2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
dokonania oceny ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu pod katem spetnienia kryterium
oceny ofert zwanego ,wartoscig techniczng", na co wskazuje okolicznos¢, iz Zamawiajacy
kazdej z ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu przyznat takg sama liczbe punktéw w
tym kryterium,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez co najmniej przedwczesny wyboér oferty
Safege S.A. jako oferty najkorzystniejszej,

4. art. 7 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow na skutek wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze
oferty Safege S.A. jako najkorzystniejszej,

- nakazanie Zamawiajgcemu podjecia ponownie czynnosci oceny i badania
ofert zlozonych w niniejszym postepowaniu, w tym przede wszystkim nakazanie
Zamawiajgcemu skierowania do Safege S.A. wezwania do ziozenia wyjasnien, co do
elementéw oferty majacych wplyw na jego cene ofertowg oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania oceny ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu pod katem stopnia spetnienia
przez nie kryterium ,warto$¢ techniczna”.

Zdaniem Odwolujgcego dziatania i zaniechania Zamawiajgcego naruszajg jego
interes w uzyskaniu zamowienia, a wybor oferty Safege S.A. jako oferty najkorzystniejszej
jest wyborem przedwczesnym, a zarazem niezgodnym z przepisami Pzp, bowiem
Zamawiajacy nie wdrozyt wzgledem tej oferty postepowania, o ktorym mowa w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

Nadto zwrécit uwage, ze Zamawiajacy w zasadzie zaniechat dokonania oceny ofert
zlozonych w niniejszym postepowaniu pod katem stopnia spelnienia przez nie kryterium
.warto$¢ techniczna”, a Odwotujacy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu listy rankingowej, w sytuacji, gdy zawiera ona cene rynkowg, a wartosc¢ techniczna
zalgczonej do niej tzw. metodologii jest bardzo wysoka, zachowuje realng szanse na

uzyskanie zamowienia.

Z ostroznosci procesowej wskazat, iz poprzednio, jako najkorzystniejsza z ofert
zlozonych w tym postepowaniu zostata wybrana przez Zamawiajgcego oferta ILF Consulting
Engineers Polska Sp. z o.0. i jednoczesnie odrzucono wszystkie pozostate oferty ztozone w
tym postepowaniu z uwagi na ich rzekoma niezgodnosc z trescig SIWZ.



Od tego wczesniejszego rozstrzygniecia Odwotujacy wniést wiasne odwotanie, przy
czym — wedlug Odwolujgcego - w poprzednim postepowaniu odwotawczym miat on
wytacznie interes w tym, aby kwestionowa¢ czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na
niezasadnym odrzuceniu jego oferty oraz niezasadnym wyborze oferty ILF Consulting
Engineers Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejsze;j.

Przypomniat, ze Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 10 stycznia 2012r., sygn.
akt KIO 2749/11, 2756/11, KIO 2763/11, nakazala Zamawiajgcemu uniewaznienie tych
czynnosci i uwzglednienie przy ponownym badaniu ofert poprzednio odrzuconych ofert.

Zauwazyt réwniez, ze z powodu powyzszego zaniechania oceny i poréwnania ofert
pierwotnie odrzuconych przez Zamawiajgcego, pierwsza ocena i badanie oferty Safege S.A.
(jak i pozostatych ofert poprzednio odrzuconych) miata w istocie miejsce dopiero w toku
ponownego badania i oceny ofert.

Wskazywat, ze w konsekwencji, dopiero po otrzymaniu informacji o ponownym
wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 3 marca 2012r. powziat wiadomosc, iz Zamawiajacy
zaniechat czynnosci wskazanych w niniejszym odwofaniu. Na tej zasadzie — zdaniem
Odwolujgcego - podniesienie przedmiotowego zarzutu w toku poprzedniego postepowania
odwotawczego zainicjowanego przez Odwotujgcego bytoby przedwczesne, a nadto rodzitoby
zasadne pytanie o interes Odwotujgcego w stawianiu takiego zarzutu ofercie Safege S.A.,
ktéra nie tylko zostata na dzien wniesienia pierwszego odwotania odrzucona, ale nawet jej
wybor, jako najkorzystniejszej po uwzglednieniu odwotania byt watpliwy w sytuacji, gdy cena
nie byta jedynym kryterium oceny ofert.

Podniost, ze zasada koncentracji Srodkéw ochrony prawnej nie moze, wiec prowadzic¢
do tego, ze Krajowa Izba Odwotawcza wyreczylaby Zamawiajgcego w podjeciu decyzji o
zastosowaniu przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wzgledem Safege S.A.

Zauwazyt rowniez, iz w toku poprzedniego postepowania odwotawczego zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp postawit inny
odwotujacy - Konsorcjum, ktorego liderem byta Arcadis Sp. z 0.0., niemniej ostatecznie
odwotujacy ten cofngt odwotanie, a co za tym idzie zarzuty te nie byly merytorycznie
rozpoznawane dotychczas przez KIO.

Zarzucit Zamawiajgcemu niewykonanie obowigzku wdrozenia wzgledem Safege S.A.
procedury z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.



Wskazat, ze wykonawca ten zaoferowat sie wykona¢ przedmiot niniejszego
zamoOwienia za kwote 19.655.400,00 zt brutto, a wiec za cene o przeszto 4 miliony ztotych
nizszg od ceny zaoferowanej przez kolejnego wykonawce — Odwotujgcego, podczas gdy ten
zaoferowat cene 23.849.700,00 zt brutto, ktéra z kolei jedynie o 100 tysiecy ziotych byta
nizsza od ceny ofertowej nastepnego wykonawcy.

ZwrOcit uwage, ze Zamawiajacy oszacowat wartos¢ przedmiotu zamowienia na kwote
63 518 002,17 zt brutto.

Zdaniem Odwotujgcego dysproporcja pomiedzy ceng ofertowg Safege S.A., a
szacunkowg wartoscig zamoOwienia oraz cenami zaoferowanymi przez innych wykonawcow
W niniejszym postepowaniu jest na tyle istotna, wynosi az 17,5%, ze uzasadnia wdrozenie
wzgledem tego wykonawcy procedury z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy stwierdzit, ze zaoferowanie przez Safege S.A. ceny ofertowej tak
znacznie odbiegajacej od cen konkurentéw winno zmusi¢ Zamawiajagcego do wszczecia
procedury z art. 90 ust. 1 Pzp.

To samo dotyczy wystgpienia w tym postepowaniu istotnej rozbieznosci pomiedzy
ceng Safege S.A. a ceng Odwotujacego oraz najwyzszg z zaoferowanych cen, co powinno
skitoni¢ Zamawiajacego tej rozbieznosci.

Zwrécit uwage, ze pojecie razgco niskiej ceny jest pojeciem subiektywnym, zaleznym
od indywidualnej oceny zamawiajacego, co nie oznacza, ze dysponuje on w tym wzgledzie
petng swoboda i oprze¢ sie moze wytgcznie na wkasnym uznaniu.

Wskazat takze, ze w niniejszym postepowaniu cena, jaka zostata zastosowana w
postepowaniu jest ceng ryczattowg 1 stad przyjmuje sie, ze to wykonawca, a nie
Zamawiajacy ponosi ryzyko, co do poprawnosci kalkulacji ceny adekwatnej do rozmiaru
przedmiotu zamowienia. Jednakze pomimo tego, ze ewentualne ryzyko btednego ustalenia
ceny bedzie spoczywalo na wykonawcy, to w zakresie prawidlowego wykonania przedmiotu
zamoéwienia szkode moze ponie$¢ Zamawiajacy. Sytuacja taka — zdaniem Odwotujacego -
bedzie miata miejsce woéwczas, gdy wykonanie zamowienia za oferowang cene nie bedzie
mozliwe, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.

Z powyzszych wzgledow — w ocenie Odwotujgcego - Zamawiajacy ogtaszajac
postepowanie powinien mie¢ na wzgledzie, ze jego celem jest realizacja danego przedmiotu



zamoOwienia za mozliwie niskie wynagrodzenie, lecz nie jest nim wylonienie wykonawcy,
ktory nie gwarantujgc wkasciwego wykonania zamowienia, oferuje najnizsza cene.

Podkreslit w swoich wywodach, ze powyzszy zarzut nabiera szczegolnego znaczenia
w swietle dziatan podjetych przez Zamawiajgcego, a polegajacych na przyznaniu wszystkim
wykonawcom jednakowej liczby punktow w kryterium ,warto$¢ techniczna”. Taki sposob
dokonania oceny ofert wykonawcow powoduje, iz w niniejszym postepowaniu de facto mamy
do czynienia z jednym kryterium oceny ofert, ktérym jest najnizsza cena.

Drugi zarzut dotyczyt zaniechania dokonania przez Zamawiajacego merytorycznej
oceny ofert.

Wskazat, ze stosownie do postanowien pkt 20.2 SIWZ kryteriami wyboru
najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu byty: catkowita cena brutto (waga 60%)
oraz wartos$¢ techniczna (waga 40%), a w celu dokonania oceny oferty i przydzielenia przez
Zamawiajgcego punktow w ramach kryterium ,wartos¢ techniczna” wykonawcy zobowigzani
byli przedtozy¢ wraz z ofertg opracowanie(zwane dalej: Opracowaniem) pt. ,Zarzadzanie
ryzykiem wraz z techniczna ocena wykonalnosci rob6t” zawierajgce w swej tresci
szczegO6towo opisane i przeanalizowane cztery podstawowe elementy tj.:

. Element nr 1: Zarzgdzanie ryzykiem w kontrakcie B1;

. Element nr 2: Techniczna ocena wykonalnosci kontraktu B1 wraz ze strategia
realizacji ustugi Inzyniera;

. Element nr 3: Zarzadzanie ryzykiem w kontrakcie B2;

. Element nr 4: Techniczna ocena wykonalnosci kontraktu B2 wraz ze strategia
realizacji ustugi Inzyniera.

Zwrécit takze uwage, ze w kolejnych zapisach pkt 20.5.1 SIWZ Zamawiajacy w
sposOb bardzo szczegOtowy okreslit zasady przyznawania punktow za zawarcie w
Opracowaniu poszczegoélnych elementow i podelementow. Majac na uwadze stopien
skomplikowania dokumentu pn.: ,Zarzadzanie ryzykiem wraz z techniczng oceng
wykonalnosci robot” dla projektu bedacego przedmiotem zamdéwienia, Odwotujacy poddat w
watpliwos¢ ocene Zamawiajgcego, iz kazde z opracowan ztozonych przez wykonawcow w
przedmiotowym postepowaniu miato identyczng wartos¢ merytoryczna.

Zgodzit sie, iz firmy oferujgce ustlugi odpowiadajgce przedmiotowi niniejszego
zamoOwienia majg wypracowane mechanizmy oceny ryzyk kontraktowych i zasady
zarzgdzania kontraktami, przy czym mechanizmy, o ktérych mowa, powinny bazowac¢ na
tych samych zalozeniach ustalonych przez Zamawiajagcego w SIWZ. Nie uwazal, aby



mechanizmy te byly identyczne u kazdego wykonawcy, a co za tym idzie, ze wartos¢
kazdego z przedstawionych opracowan jest taka sama. Wedlug niego o fakcie tym najlepiej
Swiadczy to, iz wykonawcy zastrzegli, jako tajemnice przedsiebiorstwa sporne opracowania,
a co za tym idzie uznali, ze informacje zawarte w tych opracowaniach nie tylko majg wartosc
handlowa dla konkurentéw, ale przede wszystkim nie sg to informacje im znane.

Podkreslit, iz sam Zamawiajgcy w punkcie 20.5 SIWZ (strony od 21do 31)
szczegblowo opisat ztozony sposOb i kryteria oceny merytorycznej zawartosci
poszczegodlnych elementoéw i podelementdéw skiadajacych sie na opracowanie, a tym samym
nie dopuscit mozliwosci ograniczenia sie do przyznania punktacji jedynie na podstawie
mechanicznego zweryfikowania, czy dany element czy podelement zostat zawarty w

opracowaniu.

Wedlug Odwotlujgcego tak sformutowane warunki wymagajg od Zamawiajgcego
przeanalizowania opracowan, nie tylko pod wzgledem ich zgodnosci, co do samej obecnosci
danego elementu w opracowaniu, ale przede wszystkim, co do ich merytorycznej wartosci,
wewnetrznej spoéjnosci pomiedzy poszczegolnymi jej elementami. Wywodzit, ze skoro
jednym z kryterium oceny ofert jest wartoS¢ merytoryczna opracowan zatgczonych do ofert
pn.: ,Zarzadzanie ryzykiem wraz z techniczng oceng wykonalnosci robot”, a opracowania te
z zalozenia muszg mie¢ rozng wartoS¢ merytoryczng, to przyznanie przez Zamawiajacego
wszystkim wykonawcom tej samej ilosci punktéw Swiadczy o braku z jego strony oceny
tychze opracowan.

W dniu 14.03.2012r.zglosit swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawca — Safege S.A., zwany dale] Przystepujacym, a w dniu
15.03.2012r. zgtosili swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego wykonawcy konsorcjum firm: MGGP S.A., AYESA POLSKA Sp. z 0.0. oraz
AGUA Y ESTRUCTURAS S.A., zwany dalej MGGP oraz konsorcjum firm: URS Polska Sp. z
0. 0. oraz URS Infrastructure & Environment UK Ltd., zwany dalej URS.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegodlnosci w
oparciu o tres¢ ztozonych ofert, a zwlaszcza oferte Przystepujacego, Specyfikacje Istotnych
Warunkoéw Zamowienia, protokét postepowania w trybie przetargu nieograniczonego IRZRh
— 0815 — POIIS 7.1 — 24.2 — 01/2011, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, pisma
procesowego Przystepujacego, jak réwniez na podstawie zlozonych na rozprawie przez
strony i uczestnikow wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegalo rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego, lzba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust.1 i
art.91 ust.1 w zwigzku z art.7 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych(Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 z poz. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Jednym z istotnych zagadnien wymagajacych rozstrzygniecia w przedmiotowej
sprawie byla kwestia, czy Zamawiajacy miat obowigzek przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego w aspekcie razgco niskiej ceny w stosunku do oferty Przystepujgcego oraz,
czy wyboér najkorzystniejszej oferty nastgpit na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie oceny ofert i punktacji w ramach
kryterium ,Wartosc¢ techniczna”.

Zdaniem Izby Odwotujgcy nie udowodnit, iz oferta Przystepujacego mogta zawierac
razgco niskg cene, co uzasadniatloby wdrozenie procedury, o ktérej mowa w art.90 ust.1
ustawy Pzp.

Nalezy wskazac, ze pojecie ,razaco niskiej ceny” nie posiada definicji legalnej na
gruncie obowigzujacego prawa, lecz niewatpliwie wolg ustawodawcy wprowadzajgcego ten
termin do porzadku prawnego byta eliminacja z rynku wykonawcow nierzetelnych.

Izba reprezentuje zapatrywanie, ze razaco niska cena to taka cena, ktéra jest
nierealistyczna, wrecz niewiarygodna na danym rynku, niemozliwa do zaoferowania bez
uszczerbku dla majatku wykonawcy, niezapewniajagca mu zysku, zaoferowana ponizej

kosztow wartosci ustugi, zaproponowana w celu eliminacji konkurenciji.



Intencjg ustawodawcy jednak nie bylo stworzenie mechanizmu prawnego, ktory
kazdorazowo dawalby podstawe do uruchomienia przez Zamawiajgcego postepowania w
trybie przepisu art.90 ust.1 ustawy Pzp, w przypadku wystgpienia rdznic cenowych
ztozonych ofert. Takie roznice normalnie wystepujg w kazdym postepowaniu
konkurencyjnym. Natomiast razaco niska cena powoduje, ze te rOznice cenowe S3g
drastyczne, a istnienia takiej sytuacji Odwotujgcy nie wykazat.

Zdaniem lzby Odwotujacy nie dowiodt mozliwosci wystgpienia razaco niskiej ceny, a
zgodnie z reguig wynikajacyg z art.6 kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa
na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne.

Zdaniem lIzby wszystkie zaoferowane ceny mialy charakter rynkowy, za wyjgtkiem
razgco wygorowanej ceny konsorcjum ECM Group (124 230 000 zt), odbiegajacej od
pozostatych cen o kilkaset procent ich wartosci.

Z zestawienia cenowego zawartego w powotanym na wstepie protokole
postepowania wynika, ze cena brutto Przystepujacego wynosi 19 655 400 zt, podczas gdy
cena Odwotujgcego 23 849 700 zi, nastepna cena MGGP wynosi 23 982 683 zt. Kolejne
wartosci cenowe w ztozonych ofertach miescity sie juz w wyzszym przedziale cenowym, w
tym cena oferty URS — 27 183 000 zt oraz konsorcjum ILF Consulting Engineers Polska sp. z
0.0. — 29 387 160 zt i konsorcjum Grontmij Polska sp z 0.0. 29 999 577 zi. Byly takze dwie
oferty z ceng przekraczajgcg 30 000 000 zt.

Z poroéwnania ztozonych cen ofertowych nalezy wnosié, iz ztozone oferty posiadajg
podobne procentowo réznice cenowe swiadczace — w ocenie Izby — o wystepujacej mocnej
konkurencji na rynku tego rodzaju ustug.

Przyjecie przez lzbe pogladu Odwotujacego o zaoferowaniu przez Przystepujacego
razgco niskiej ceny, ktéry to poglad nie zostat poparty zadnymi dowodami, w konsekwencji
powinno prowadzi¢ do wniosku, ze rowniez ceny ofert Odwotujagcego i MGGP zawierajg ceny
razgco niskie w stosunku do ofert konkurencyjnych konsorcjow z cenami wyzszymi (URS,
ILF Consulting Engineers Polska sp. z 0.0., Grontmij Polska sp z 0.0.), posiadajgcymi
podobne réznice warto$ciowe w cenach w odniesieniu do ofert Odwotujacego i MGGP. Takie
wnioskowanie zdaniem Izby nie jest wilasciwe i nie moze automatycznie uruchamiac

postepowania wynikajgcego z art.90 ust.1 ustawy Pzp.
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Izba uznala, iz Zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzenia procedury wyjasniajacej
jedynie w wypadku powziecia uzasadnionych watpliwosci, co do mozliwosci wystgpienia
razgco niskiej ceny.

Z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze jego znajomos¢ cen rynkowych nie
uzasadniata przeprowadzenia spornego postepowania.

Izba przyjeta za wiarygodne twierdzenie Zamawiajgcego, ze szacunkowa wartosc
zamoéwienia i kwota, jakg zamierzat on przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego
zamoéwienia byta kalkulowana w oparciu o szacunkowg warto$¢ zamoOwienia na roboty
budowlane, ktérych realizacji dotyczy nadzo6r bedacy przedmiotem przetargu. Chodzi o
przetarg B1 — czyli zaprojektowanie i wykonanie przebudowy stacji £6dz Widzew i czesci
szlaku £6dz i £6dZz Fabryczna oraz o przetarg B2 — modernizacja linii kolejowej £6dz, etap Il
Lot B2 — odcinek £6dz Widzew - £6dz Fabryczna.

W tej sytuacji po dokonaniu oceny ofert i wyborze najkorzystniejszej oferty w obu w/w
postepowaniach zaoferowane ceny mogtly zosta¢ przez Zamawiajgcego uznane za znaczaco

nizsze, o ponad 40% od szacowanej warto$ci zamowienia.

Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze odniesienie ceny ofertowej Przystepujacego
do warto$ci szacunkowej zamoéwienia, ustalonej w powyzszy sposéb, nie moze miec
znaczenia w rozpatrywanej sprawie w aspekcie badania zasadnosci zarzadzenia przez
Zamawiajgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny. Inne rozumowanie musiatoby prowadzi¢ do
wniosku, ze siedem ztozonych ofert w przedmiotowym postepowaniu moze posiadac razgco
niskg cene, co zdaniem Izby nie wydaje sie prawdopodobne.

Przedlozone na rozprawie przez Przystepujacego zestawienia ofert kolejowych(ceny
netto) i zestawienia nadzorow do warto$ci robot oraz zlozone przez Zamawiajgcego
zestawienia cenowe(netto) na nadzory inwestorskie potwierdzajg powyzsze wnioskowanie
Izby.

Nie mogto réwniez zmieni¢ oceny lzby w przedmiotowej sprawie opracowanie
przediozone na rozprawie przez petnomocnika Odwotujgcego, z ktérego wynika, ze
Przystepujacy miatby zamiar zatrudnienia inzynieréw ekspertow za kwote $rednio 5 600 zi
brutto, podczas gdy — wedtug Odwotujgcego — przecietne wynagrodzenie brutto w sektorze
dziatalnosci profesjonalnej, naukowej i technicznej( a do takiej mozna zaliczy¢ ustugi
inzynierskie) wynosi dla sektora prywatnego 5 505, 21 z} brutto.
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Powyzsze moze dowodzi¢, co najwyzej, ze Przystepujacy mogtby zatrudni¢ takie
osoby wedtug przecietnego wynagrodzenia, jednak nie przesadza to o zaoferowaniu przez
niego razgco niskiej ceny.

Teza Odwotujgcego o wystepowaniu na rynku tego rodzaju ustug stawek dwukrotnie
wyzszych od przecietnego wynagrodzenia by¢ moze jest prawdziwa w odniesieniu do ustug
Swiadczonych przez Odwotujgcego, jednak nie dowodzi stosowania takich stawek u
Przystepujacego.

Odnoszac sie do informacji Odwotujacego o wyborze najkorzystniejszej oferty za
kwote 29 165 320 zt brutto w postepowaniu przetargowym na ,Petnienie nadzoru nad
modernizacjq linii kolejowej E30/C-E30 odcinek Krakéw — Rzeszéw o podobnym zakresie
robot branzy kolejowej, Izba stwierdzita, ze wartos¢ wybranej oferty w takim postepowaniu
musiataby wskazywac, ze Odwotujacy réwniez zaoferowat razaco niskg cene, co nie wydaje
sie prawdopodobne. Nadto Odwotujacy nie dowiddt identycznosci zakresu powyzszego
zamoéwienia, co nie moze stanowi¢ podstawy do wykorzystania tej informacji dla celow
dowodowych.

Po przeanalizowaniu zebranego w sprawie materiatu dowodowego, Izba réwniez nie
uwzglednita drugiego zarzutu Odwolujgcego uznajac, iz ocena techniczna przedmiotu
zamoOwienia przez Zamawiajgcego zostata dokonana w granicach kryterium oceny ofert
okreslonych w SIWZ.

Ocena zas wykraczajgca poza ramy SIWZ stanowitaby razace naruszenie
fundamentalnej zasady réwnosci uczestnikbw postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz zasady uczciwej konkurenciji.

Izba stwierdzita, ze znajdujgce sie w dokumentacji Zamawiajgcego oceny ofert i
punktacje w ramach kryterium ,Wartos¢ techniczna” zostaty przez niego dokonane scisle
wedtug regut wynikajacych Roz. 20 SIWZ w stosunku do wszystkich wykonawcow, ktorych
oferty nie zostaly odrzucone.

Natomiast Zgdanie Odwolujagcego przeanalizowania przez Zamawiajgcego
opracowan pod wzgledem ich zawarto$ci merytorycznej i oceny wewnetrznej spéjnosci
pomiedzy poszczegdlnymi jej elementami nie pozostawalo w ramach tak ustalonego
kryterium oceny ofert.
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Dodatkowo istotng okolicznoscig jest fakt, ze na rozprawie Odwotujacy ztozyt
oswiadczenie o braku sporu pomiedzy Zamawiajagcym a Odwotujacym i Przystepujacymi, iz
ocena techniczna zostala dokonana zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia.

Jezeli taka ocena ofert zostala przez Zamawiajgcego przeprowadzona zgodnie z
regutami przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a SIWZ nie
byta zaskarzona w tym zakresie przez Odwotujgcego, to nalezy uznac, ze argumentacja
Odwolujgcego w tej mierze jest catkowicie chybiona.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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