Sygn. akt: KIO 1836/17

WYROK

z dnia 19 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Danuta Dziubinska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu: 14 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 4 wrzesnia 2017 r. przez wykonawce N. — Mosty Sp. z 0.0. z siedzibg
w Dabrowie Goérniczej w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe

S. A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia AZI-BUD
Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX Sp. z o0.0. z siedzibg dla

lidera konsorcjum w Bedzinie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce N. — Mosty Sp. z 0.0. z siedzibg w

Dabrowie Goérniczej i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Nowak — Mosty Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gérniczej tytulem wpisu od

odwotania,



2) zasadza od wykonawcy N. — Mosty Sp. z o.0. z siedzibg w Dabrowie
Gorniczej kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) na rzecz Zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S. A. z siedziba
w Warszawie stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t. j. Dz. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm. ) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1836/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S. A. z siedzibg w Warszawie prowadzi
w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. z 2015 r., poz. 2164 z pézn. zm.), (zwanej dalej rowniez
.ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Dostosowanie st. Dgbrowa

Gornicza Zgbkowice dla potrzeb 0séb z ograniczong mozliwoscig poruszania sie”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca N. — Mosty Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Goérniczej (zwany dalej:
,Odwofujgcym”) w dniu 4 wrzesnia 2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej wykonawcy EIP Sp. z

0.0. z siedzibg w Warszawie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy: art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 90
ust. 1la ustawy Pzp, art. 90 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
wybér jako najkorzystniejszej oferty wytonionej niezgodnie z przepisami, tj. podlegajgcej

odrzuceniu z uwagi na razgco niskg cene.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniost o: nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnoséci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert, w tym dokonania czynnos$ci odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum
AZI-BUD, a takze nakazanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty

Odwotujgcego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia AZI-BUD Sp. z 0.0. oraz Przedsigbiorstwo Wielobranzowe BANIMEX Sp. z
0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Bedzinie jak réwniez oswiadczenia i
stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skifad

orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje:



Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, Ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego w odpowiedzi na
odwotanie, jakoby Odwotujgcy nie miat legitymacji do wniesienia odwotania z uwagi na fakt,
ze wynagrodzenie wykonawcy przekracza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢

na sfinansowanie zamoéwienia.

Odnoszgc sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze uniewaznienie postepowania z
powodu okolicznosci opisanych w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp w przypadku, gdyby oferta
Odwotujgcego w wyniku rozstrzygniecia Izby stata sie najkorzystniejsza, na moment
rozpoznawania odwotania ma wytgcznie charakter hipotetyczny i zalezy od przysztej oceny
mozliwosci zwiekszenia budzetu przez Zamawiajgcego. Takie przyszie i niepewne zdarzenie
nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia braku legitymacji do skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej. Nie mozna odmoéwi¢ wykonawcy mozliwosci korzystania ztych srodkow tylko
dlatego, ze Zamawiajgcy gotostownie oswiadcza, ze nie zwiekszy budzetu, zwlaszcza ze
kwestia mozliwosci takiego zwiekszenia bedzie podlegata ocenie na moment podjecia

decyzji w tym przedmiocie.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 4 wrzesnia 2017 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 7 wrzeé$nia 2017 r. zglosili przystgpienie wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia AZI-BUD Sp. z o.0. oraz Przedsigbiorstwo Wielobranzowe BANIMEX

Sp. z 0.0. z siedziba dla lidera konsorcjum w Bedzinie.

Izba potwierdzita skutecznosé przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
AZI-BUD Sp. z o.0. oraz Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX Sp. z 0.0. z siedzibg

dla lidera konsorcjum w Bedzinie (zwany dalej rowniez: ,Przystepujgcym”).



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest: ,Dostosowanie st. Dgbrowa Goérnicza Zgbkowice dla
potrzeb 0sb6b z ograniczong mozliwoscig poruszania sie”.
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, TOM |
Instrukcje dla Wykonawcow (IDW), str. 2/.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (zwana dalej réwniez: ,SIWZ”)
zawierata m. in. nastepujgce postanowienia:
Pkt 13 Opis sposobu obliczania ceny
Ppkt 13.1 Podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania
niniejszej SIWZ oraz obejmowac¢ wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie
Wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu Zamdwienia
oraz podatek od towarow i ustug .
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, TOM |
Instrukcje dla Wykonawcow (IDW), str. 8-9/.

W niniejszym postepowaniu oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) Przystepujacy: 8.240.518,45 z brutto,

2) Odwotujacy: 10.920.669,25 zt brutto,

3) ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie 14.514.000,00 zt brutto,
4) Przedsiebiorstwo Ustug Teletechnicznych

INTERCOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu 14.760.541,70 zt brutto,
5) Konsorcjum: ARMEX Sp. z 0.0. oraz

Kolejowe Zaktady Automatyki 14.388.637,20 zt brutto

/dokumentacja postepowania: Protokét postepowania, pkt 18 Najkorzystniejsza oferta, str.
10/.

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 31 lipca 2017 r. wezwat
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
/dokumentacja postepowania: Wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 31 lipca
2017 r./.

Przystepujacy pismem z dnia 3 sierpnia 2017 r. udzielit Zamawiajgcemu wyjasnien.

/dokumentacja postepowania: Wyja$nienia Przystepujgcego z dnia 3 sierpnia 2017 r./.



Dodatkowo Zamawiajgcy pismem z dnia 7 sierpnia 2017 r. wezwat Przystepujgcego
do ztozenia szczegotowych wyjasnien dotyczacych pozycji RCO nr 3, 5, 6, 7, 13 w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp.

/dokumentacja postepowania: Wezwanie do wyjaSnienia razgco niskiej ceny z dnia 7

sierpnia 2017 r./.

Przystepujacy pismem z dnia 9 sierpnia 2017 r. udzielit Zamawiajgcemu
szczegoOtowych wyjasnien oraz ztozyt szczegotowy kosztorys dla wymaganych pozyciji.

/dokumentacja postepowania: Wyjasnienia Przystepujgcego z dnia 9 sierpnia 2017 r./.

Zamawiajgcy w dniu 30 sierpnia 2017 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty:
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia AZI-BUD Sp. z 0.0. oraz
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w
Bedzinie
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 30

sierpnia 2017 r./.

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca N. — Mosty Sp. z 0.0. z siedzibg
w Dgbrowie Gorniczej wnidst odwotanie w dniu 4 wrzesnia 2017 r.
/dokumentacja postepowania: Odwofanie wykonawcy N. — Mosty Sp. z o.0. z siedzibg w

Dabrowie Goérniczej z dnia 4 wrzeSnia 2017 r. /.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14 wrzesnia 2017 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie,
wnoszac o jego oddalenie w catosci.

/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwotanie z dnia 14 wrzesnia 2017 r./.

Ponadto Przystepujgcy pismem z dnia 12 wrzeé$nia 2017 r. zlozyt odpowiedz na
odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.
/dokumentacja postepowania: Odpowiedz Przystepujgcego na odwotanie z dnia 12 wrzesnia
2017 r./.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
Zarzut Odwotujgcego postawiony Zamawiajgcemu w przedmiocie naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp (razgco niskiej ceny) wobec

przedstawionej argumentacji nalezy uznac za niezasadny.



W pierwszej kolejnosci I1zba zwrdcita uwage na okoliczno$é, ze Zamawiajgcy wystgpit
do Przystepujgcego o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Przystepujgcy — wobec
wezwania — ztozyt stosowne wyjasdnienia. W ocenie Izby Przystepujgcy ztozyt szczegdtowe
wyjasnienia, tak co do ceny oferty ogétem, jak i w odniesieniu do czesci sktadowych.
Wykonawca wskazat sposob kalkulacji ceny. Dokonana przez wykonawce kalkulacja byta
prawidtowa i odzwierciedlata sposob kalkulacji ceny ofertowej. Wykonawca jednoczes$nie
zastrzegt niniejsze wyjasnienia jako tajemnice przedsiebiorstwa, dlatego Izba nie moze
odnies¢ sie w sposob szczegdtowy do ztozonych wyjasnien, ze wzgledu na zastrzezenie ich

jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Niemniej jednak zgodzi¢ nalezalo sie z Zamawiajgcym, ze zaréwno zaoferowana
przez Przystepujgcego cena, jak réwniez jej czesci sktadowe nie budzity watpliwosci co do
mozliwosci wykonania catego przedmiotu zaméwienia. Zgodzi¢ nalezato sie rowniez, ze
odnoszenie sie do poszczegodlnych cen w wymienionych branzach - na ktére powotat sie
Odwotujgcy, a ktére nie stanowily istotnych czesci sktadowych przedmiotu zaméwienia

wydaje sie catkowicie bezzasadne.

W ocenie Izby w zaden sposéb Odwotujgcy nie wykazat, ze wskazane przez niego
czesci skladowe stanowig istotng czeS¢é przedmiotu zamoéwienia. Zgodzi¢ nalezato sie
réwniez z Zamawiajgcym, ze istotna cze$é skitadowa to taka, ktérej wysokosé wprost
determinuje wysokosc¢ ceny. Jak zauwazyt Zamawiajgcy wysokos¢ pozycji ,Dokumentacja” w
kosztorysach ztozonych przez poszczegoélnych wykonawcéw opiewata na mniej niz 1% (od
0,15% do 0,76%). Zgodzi¢ nalezato sie, ze nie doszto zatem do zanizenia istotnej czesci

sktadowej ceny.

Ponadto koszt Certyfikacji urzagdzeh oraz budowli przeznaczonych do prowadzenia
ruchu kolejowego stanowit okoto 2% (od 0,22% do 1,6% catkowitej ceny oferty) wysokosci

globalnych zaoferowanych cen. Nie bez znaczenia w niniejszej sprawie ma réwniez to, ze

Zamawiajacy przyjat wynagrodzenie ryczattowe. Jednoczesnie Zamawiajgcy — co jest
istotne w niniejszej sprawie - nie zastrzegt w specyfikacji sposobu kalkulacji. Wykonawcy
mieli swobode w przenoszeniu kosztow pomiedzy poszczegoinymi pozycjami, a kazdy z
wykonawcow mogt dokonacC kalkulacji wediug wiasnego uznania. Zamawiajgcy nie
wprowadzit w specyfikacji zadnych elementéw granicznych, ktérymi mogtby byé zwigzany, co
do wartosci poszczegolnych pozycji. Gdyby przyjg¢ stanowisko Odwotujgcego za stuszne, to
jego oferta réowniez — w zaistniatym stanie faktycznym - musiataby by¢ uznana za razgco

niskg. W konsekwencji nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze ztozenie

7



oferty przez Przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wobec tego Zamawiajgcy nie miat podstaw do
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia AZI-BUD Sp. z o.0. oraz Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX Sp. z o.0.

z siedzibg dla lidera konsorcjum w Bedzinie.

Odnoszac sie do ztozonych dowodow — kalkulacji, zestawien, ofert innych podmiotow
— nalezato uzna¢, Zze niniejsze dowody odnoszg sie do postepowan historycznych, a
Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat zwigzku i wptywu sktadanych dowoddéw na
niniejsze postepowanie i kalkulacje Przystepujgcego. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze lzba
zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzana jest do badania czynnosci Zamawiajgcego
— a w tym przypadku do zbadania, czy zlozone wyjasnienia przez Przystepujgcego
potwierdzajg, ze ztozona oferta zawiera razgco niskg cene. Izba zaliczyta w poczet materiatu
dowodowego ztozone kalkulacje, zestawienia, oferty jednak nie ulega watpliwosci, ze
przedmiotem oceny — wobec brzmienia art. 180 ust. 1 ustawy Pzp — mogg by¢ wylgcznie
ztozone przez wykonawce wyjasnienia. Tym samym w rozpoznawanej sprawie ztozone
dowody nalezato uznac jako bezprzedmiotowe.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa lzba Odwotawcza nie znalazia
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania. W konsekwencji majgc na wzgledzie
okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, ha podstawie przepisu art. 192

ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwotanie podlega oddaleniu.

Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:



