Sygn. akt KIO 1656/16
Sygn. akt KIO 1664/16

WYROK

z dnia 21 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Aneta Goérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzeénia br. przez wykonawce
Multiconsult Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie (sygn. akt
KIO 1656/16) oraz przez wykonawce Transprojekt Gdanski spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Gdansku (sygn. akt KIO 1664/16) w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe spétka akcyjna w Warszawie

przy udziale po stronie zamawiajgcego:

A. w postepowaniu sygn. akt KIO 1656/16 wykonawcy "BBF" spotka z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Poznaniu, wykonawcy AECOM Polska spo6tka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, wykonawcy SYSTRA S.A. w Paryzu, Francja
wykonawcy TRANSPROJEKT GDANSKI spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Gdansku;

B. w postepowaniu sygn. akt KIO 1664/16 wykonawcy "BBF" spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Poznaniu, wykonawcy AECOM Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, wykonawcy SYSTRA S.A. w Paryzu, wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Egis Polska Inzynieria spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie i Infrares spétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig w Warszawie

orzeka:

1A. uwzglednia odwotanie sygn. akt KIO 1656/16 i nakazuje zamawiajacemu PKP
Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna w Warszawie powtorzenie badania i oceny ofert



z uwzglednieniem oferty ziozonej przez wykonawce Multiconsult Polska spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie;

1B. oddala odwotanie sygn. akt KIO 1664/16.

2A. kosztami postgpowania sygn. akt KIO 1656/16 obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe
spoétka akcyjna w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez Multiconsult Polska spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe spoétka akcyjna w Warszawie na rzecz
Multiconsult Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie kwote
15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

2B. kosztami postepowania sygn. akt KIO 1664/16 obcigza Transprojekt Gdanski spotka
z ograniczong odpowiedzialnosciag w Gdansku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy), uiszczong przez Transprojekt Gdanski spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdansku tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Transprojekt Gdanski spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Gdansku na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna w Warszawie kwote
3600 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 zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiiininnnnns



Sygn. akt KIO 1656/16
Sygn. akt KIO 1664/16

Uzasadnienie

I. PKP Polskie Linie Kolejowe spdétka akcyjna w Warszawie (zwana dalej Zamawiajgcym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego, ktdérego przedmiotem sg
prace projektowe wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu pn.: ,Poprawa
dostepu kolejowego do portu morskiego w Gdyni".

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 20 kwietnia 2016 r. pod numerem 2016/S 077-137569. Postgpowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

Sygn. akt KIO 1656/16

W dniu 5 wrzesnia 2016 r. Multiconsult Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie (dalej: Odwotujgcy) wniosta odwotanie, w ktérym zarzucita
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

— art. 90 Prawa zamdéwien publicznych poprzez nieprawidtowg ocene oferty oraz
wyjasnien Odwotujgcego w zakresie zaoferowanej ceny,

— art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych poprzez bezprawne przyjecie, ze oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niska cene i odrzucenie oferty Odwotujgcego.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej,
2) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:
Zdaniem Odwotujgcego, jego oferta zostata niestusznie odrzucona z powodu razgco niskiej
ceny. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt on obszerne wyjasnienia. Z uwagi
na okolicznosé¢, iz przedstawione przez Odwotujgcego Zamawiajgcemu (w trybie art. 90
Prawa zamowien publicznych) wyjasnienia z dnia 17.06.2016r. stanowig tajemnice



przedsiebiorstwa w niniejszym odwotaniu Odwotujgcy nie przytaczat w odwotaniu zawartych
tam informacji, a jedynie wskazywat na ich zakres, charakter, obszernosc¢ i umiejscowienie.
Polemizowat z podstawami faktycznymi odrzucenia oferty podanymi przez Zamawiajacego.
W jego ocenie wyjasnienia sg wystarczajgce, dlatego nie powinno dojs¢ do odrzucenia jego
oferty.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w odpowiedzi na
odwotanie wnosit 0 jego oddalenie.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy: "BBF"
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, AECOM Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, SYSTRA S.A. w Paryzu, Francja, TRANSPROJEKT
GDANSKI spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdansku.

Sygn. akt KIO 1664/16

W dniu 5 wrzesnia 2016 r. Transprojekt Gdanski  spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Gdansku (dalej: Odwotujgcy) wniosta odwotanie, w ktérym zarzucita
Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamdwien publicznych w zw. z art. 90 ust. 3
Prawa zamowien publicznych (w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 28 lipca 2016 r.)
poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie i wadliwe uznanie, ze Odwotujacy nie udowodnit,
ze ztozona przez Odwotujgcego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny a w konsekwencji
odrzucenie oferty Odwotujgcego jako oferty rzekomo zawierajgcej razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia;

2) naruszenie art. 26 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4
Prawa zamowien publicznych (w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 28 lipca 2016 r.)
poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie polegajgce na nieprecyzyjnym wezwaniu
Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien a w nastepstwie ztozenia wyjasnien na nieprecyzyjne
wezwanie uznanie, ze Odwolujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu;

3) naruszenie art. 7 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych w zw. z art. 26 ust. 3 Prawa
zamoOwien publicznych (w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 28 lipca 2016 r.) poprzez ich
niezastosowanie polegajgce na nierdwnym traktowaniu Wykonawcdéw wyrazajgce sie w nie
zastosowaniu jednakowych standardow do Wykonawcow tj. na dwukrotnym wezwaniu
Wykonawcow SYSTRA S.A. z siedzibg w Paryzu oraz BBF Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
a jednokrotnym wezwaniu Odwotujgcego jak réwniez nieréwne traktowanie Wykonawcéw

polegajace na precyzyjnym wezwaniu Wykonawcéw SYSTRA S. A. z siedzibg w Paryzu,



BBF Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu do ztozenia wyjasnien oraz lakonicznym wezwaniu do
ztozenia wyjasnien skierowanym do Odwotujgcego;

4) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych (w brzmieniu sprzed
nowelizacji z dnia 28 lipca 2016 r.) poprzez jego niezastosowanie i nie odrzucenie ofert
nastepujacych Wykonawcoéw:

. SYSTRA S. A. z siedzibg w Paryzu

. BBF Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu

. AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

. Konsorcjum w skitadzie: Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Infrares Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie

jako ofert zawierajgcych razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

5) naruszenie art. 7 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych, art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3
Prawa zamoéwien publicznych w zw. z art. 96 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych
(w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 28 lipca 2016 r.) poprzez ich nieprawidtowe
zastosowanie i zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny ztozonych przez
nastepujgcych Wykonawcow:

. SYSTRA S. A. z siedzibg w Paryzu

. BBF Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu

. AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

. Konsorcjum w skitadzie: Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Infrares Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie

pomimo, ze informacje zawarte w tych wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit 0:
1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 26 sierpnia 2016 r. polegajgcej na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 26 sierpnia 2016 r. polegajacej na
wykluczeniu Odwotujgcego,
3) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 26 Sierpnia 2016 r. polegajgcej na
wyborze najkorzystniejszej oferty,
4) odtajnienie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢
ceny ztozonych przez nastepujacych Wykonawcéw:
. SYSTRA S. A. z siedzibg w Paryzu
. BBF Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu
. AEGOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg W Warszawie



. Konsorcjum w skfadzie: Egjs Polska Inzynieria Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Infrares Sp. z 0. 0., z siedzibg w Warszawie,

5) dokonanie ponownej oceny ofert,

6) wezwanie Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 Prawa

zamowien publicznych,

7) odrzucenie ofert nastepujacych Wykonawcow:
. SYSTRA S. A. z siedzibg w Paryzu
. BBF Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu

. AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

. Konsorcjum w skitadzie: Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Infrares Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie

jako ofert zawierajgcych razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto Odwotujgcy wnosito 0 dopuszczenie i przeprowadzenie przez Krajowa Izbe
Odwotawczg dowodu z opinii biegtego z zakresu inzynierii i budownictwa (np. lzby
Projektowania Budowlanego, Al. Jerozolimskie 87, 02-001 Warszawa) na okolicznosé
ustalenia, czy jest mozliwe wykonanie zaméwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia za cene zaoferowang przez
Odwotujgcego oraz za ceny zaoferowane przez Wykonawcoéw: SYSTRA S. A. z siedziba
w Paryzu, BBF Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie oraz Konsorcjum w sktadzie: Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, Infrares Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie oraz na okolicznos$¢ ustalenia jaka
wysokos¢ ceny gwarantuje wykonanie zamowienia zgodnie z opisem  przedmiotu
zamoOwienia w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, to jest ponizej jakiej ceny
wykonanie zaméwienia zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia w Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia nie jest mozliwe.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w odpowiedzi na
odwotanie wnosit 0 jego oddalenie.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy: "BBF"
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, wykonawcy AECOM Polska spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, wykonawcy SYSTRA S.A. w Paryzu,
wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Egis Polska Inzynieria spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawiei Infrares spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie.



Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego oba odwotania rozpoznano na rozprawie.

Odwotujgcym przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, bowiem majg interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moga
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zamdwien

publicznych.

Sygn. akt KIO 1656/16
Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:
1. Warto$¢ zamowienia Zamawiajgcy oszacowat na kwote 42 472 381,92 ziote.
2. W postepowaniu ztozono 10 ofert z nastepujgcymi cenami: wykonawca WYG -
9420 570,00 zt (oferta odrzucona), wykonawca Multiconsult - 9 085 272,00 zt (oferta
odrzucona), wykonawca SYSTRA - 10 849 830,00 zt (oferta uznana za najkorzystniejszg),
wykonawca BBF - 14 046 600,00 zt, Konsorcjum Schuessier - 14 514 000,00 zt, wykonawca
AECOM - 17 097 000,00 zt, Konsorcjum IDOM - 18 087 150,00 Konsorcjum EGIS - 18 696
000,00 zt; Konsorcjum ARCADIS - 23 923 500,00 zt, wykonawca Transprojekl Gdanski -
29 766 000,00 zt (oferta odrzucona).
3. Zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcow z wezwaniem do wyjasnieni razgco niskiej ceny
iw konsekwencji odrzucit pie¢ ofert, uznajagc wyjasnienia za niewystarczajgce
i nieprzekonujgce (w tym wyjasnienia obu Odwotujacych).
4. Po przeanalizowaniu wyjasnien Multiconsult, Zamawiajgcy odrzucit jego oferte w dniu 26
sierpnia 2016 z nastepujgcym uzasadnieniem:
- ,Ztozone w przewidzianym terminie wyjasnienia Zamawiajgcy ocenia jako niewystraczajgce

w szczegolnosci wobec tresci artykutu 90 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych";

- ,przediozona w zatgczniku nr 1 kalkulacja kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia nie

stanowi wystraczajgcych dowodow, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska";

- ,udzielone przez Wykonawce wyjasnienia majg charakter ogdlnikowy, nie zawierajg
rzeczowej argumentacji i szczegétowych wyliczen, przedstawiajgcych sposéb obliczenia
zaproponowanej ceny ofertowej, nie zostaty tez poparte dowodami”;

- ,czynniki, ktére w opinii Wykonawcy umozliwity skalkulowanie ceny w zaoferowanej
wysokosci, nie mogty pozwoli¢ mu na tak znaczace obnizenie ceny, gdyz nie majg
szczegOlnego, obiektywnego, ani indywidulanego charakteru. Sg wtasciwe wszystkim

wykonawcom ubiegajagcym sie o przedmiotowe zaméwienie, takze tym ktérzy zaoferowali



znacznie wyzsze ceny. Niezaleznie od charakteru tych czynnikéw, Wykonawca nie wykazat

konkretnych oszczednosci z nimi zwigzanych";

- , Wwyjasnienia nie zostaly wsparte dowodami w zakresie gtdwnego elementu
cenotwérczego - kosztow wynagrodzen pracownikéw. Postaci dowodu nie majg réwniez
przytoczone dane z raportow wynagrodzen powywotywane przez Wykonawce, gdyz nie
sposob ustali¢, czy pracownikow Wykonawcy rzeczywiscie obowigzujg podobne stawki (...)
Jako, ze Wykonawca miat mozliwos¢ przedstawienia wiarygodnego dowodu
potwierdzajgcego wysoko$¢ wynagrodzeh pracownikéw, np. w postaci uméw o prace
zawartych z pracownikami, to jego gotostowne twierdzenia nie mogg zosta¢ uznane za

wystarczajgce";

- ,Stwierdzono bardzo powazng rozbieznos¢ stanu faktycznego oferty z stanem, na ktéry
powotuje sie sam Wykonawca. W ztozonych wyjasnieniach (...) Wykonawca powotujac sie na
swojg sytuacje finansowg przytacza fakty, kitére nie znajdujg potwierdzenia w ofercie.
Z przedtozonej wraz z ofertg opinii bankowej z dnia 25.04.2016 r. wynika, ze Wykonawca
posiada $rodki finansowe na koncie w wysokosci 15 462 651,90 PLN (...). Jednoczesnie
w wyjasnieniach Wykonawca powotujgc sie na przedmiotowy dokument twierdzi, ze
potwierdza on zupetnie inna kwote (...). Rozbieznos¢ ta, powotywanie sie na niezgodny
z ofertg stan faktyczny w tak istotnej kwestii jak stan srodkéw na koncie nie tylko nie
potwierdza przytoczonego argumentu, ale podwaza ogdlng rzetelnos¢ wyjasnien
Wykonawcy w przedmiocie razgco niskiej ceny”.

5. W konsekwencji Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 Prawa zamdwien publicznych, z czym Odwotujacy sie nie zgodzit i ztozyt odwotanie.

Analizujgc opisane wyzej podstawy faktyczne odrzucenia oferty Odwotujacego
zpowodu razgco niskiej ceny, w kontekscie tresci wyjasnien Multiconsult z dnia
17 czerwca 2016 r., lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy niestusznie odrzucit oferte
Odwotujgcego z powotaniem sie na podane wyzej przyczyny. W odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy znacznie zmodyfikowat uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego, i Izba
nie badata w toku niniejszego postepowania odwotawczego nowych ewentualnych podstaw
odrzucenia oferty, jako zawierajgcej rzaco niskg cene, a ograniczyta sie do podstaw
faktycznych sformutowanych przez Zamawiajgcy w pisnie z dnia 26 sierpnia 2016 r.,
z ktérymi zarzuty odwotania byty skorelowane. Zgodnie z art. 192 ust. 7 Prawa zaméwien

publicznych, I1zba nie moze orzeka¢ poza granice odwotania.

Rzeczywiscie pierwsza czes$¢ wyjasnien, ztozonych przez Odwotujgcego, ma

charakter bardzo og6lny i pomijalny (definicje razaco niskiej ceny, przytaczanie



orzecznictwa, dywagacje na temat prawidtowosci szacowania wartosci zaméwienia), jednak
dalej Odwotujacy prezentuje sposob obliczenia ceny oraz koszty w niej zawarte.

Dlatego nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz ,udzielone przez
Wykonawce wyjasnienia majg charakter ogélnikowy, nie zawierajg rzeczowej argumentacji
i szczegbtowych wyliczen, przedstawiajgcych sposéb obliczenia zaproponowanej ceny
ofertowej, nie zostaty tez poparte dowodami”.

Do wyjasnien zatgczono szczegétowa kalkulacje i oferty podwykonawcow. Mozna
twierdzi¢, ze ,przediozona w zatgczniku nr 1 kalkulacja kosztéw zwigzanych z realizacjag
zamdwienia nie stanowi wystraczajacych dowodow, ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska", poniewaz samo rozbicie ceny na sumujgce sie skiadniki nie stanowi samoistnie
wiarygodnego dowodu, niemniej jednak w ocenie sktadu orzekajgcego kazda kalkulacja
powinna by¢ badana indywidulanie, w Swietle tresci wyjasnien i zataczonych dowodow.

Racje ma Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat, z jakich powoddéw odmowit
wiarygodnosci dowodowej kalkulacji przedtozonej w zatgczniku nr 1 - wskazujgc tylko
ogdlnie, iz nie stanowi ona wystraczajacych dowoddéw. Odwotujgcy do wyjasnien, celem
zobrazowania rynkowej wysokosci cen oferowanych przez podwykonawcéw - zatgczyt oferty
porownawcze dla tego samego zakresu realizacji (Zataczniki 3,5,6,8,12,14,16 (niektore
pozycje) do wyjasnien). Rownoczesnie dla obszaréw realizacji, ktére Odwotujgcy bedzie
realizowat sitami wiasnymi - zatgczyt oferty podmiotéw zawodowo zajmujacych sie
Swiadczeniem ustug z tych obszarow, dla udokumentowania, ze kalkulacja wiasna
Odwotujgcego jest rzetelna i rynkowo uzasadniona (zatgczniki nr 9,10,11,16 (niektore
pozycje) do wyjasnien).

Odwotujgcy zatgczyt do wyjasnien takze dowody w postaci ofert podmiotéw
zewnetrznych, ktére dokumentujg zasadno$¢ przyjetego poziomu kosztéw ubezpieczenia
i wynajmu biura. W ocenie Izby dla oceny wiarygodnos$ci wyjasnieni nie ma znaczenia to, ze
w kalkulacji Odwotujgcy przyjat koszt w wysokosci nieco wyzszej, niz koszt polisy
0 najnizszej cenie. Przeciwnie, uwiarygadnia to rzetelnos¢ kalkulacji, oparcie jej na realnych
kosztach.

Ponadto w celu udokumentowania kosztéw samodzielnej realizacji czesci przedmiotu
zamOwienia przez Odwotujgcego — do wyjasnien zatgczono oswiadczenia witasne
Odwotujgcego poparte dodatkowo szczegotowymi danymi poréwnawczymi w postaci tabel,
wykreséw - z podaniem zrddta danych (np. dane dotyczace wynagrodzen w branzy, str. 14-
15 wyjasnien), a dla newralgicznych obszarow realizacji - takze w postaci ofert podmiotéw
zawodowo zajmujgcych sie swiadczeniem ustug z tych obszaréw (zatgczniki nr 9,10,11,16
(niektore pozycje) do wyjasnien).

Trafnie Odwotujacy w odwotaniu zauwazat, ze w tresci wezwania do wyjasnien ceny z

dnia 9 czerwca 2016r. Zamawiajgcy wskazat wyraznie (str. 2 wezwania), ze ,Wyjasnienia



nalezy ztozy¢é wraz z (...) zatgcznikami w postaci dowodéw odnosnie wysokosci kosztow
sktadajgcych sie na wycene. Jako dowdd nalezy rozumie¢ kazdy dokument, opinie lub
oswiadczenie Wykonawcy.”

W konsekwencji nie ma powoddéw do odmawiania oswiadczeniom Odwotujgcego
wartosci dowodowej i wskazywanie na obowigzek przedstawienia dodatkowych dowodow,
w sytuacji, gdy Zamawiajgcy sam - wzywajgc Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien -
poinformowat Odwotujgcego, ze jego oswiadczenie bedzie uznawane za dowod. Jezeli
Zamawiajgcy miat watpliwosci co do ztozonych oswiadczen, moégt zazgda¢ dodatkowych
wyjasnien wzglednie dowodéw - dwoch innych wykonawcédw wezwat do przedstawienia
uméw o prace. Skoro Zamawiajgcy dodatkowo wezwat innych wykonawcow do przedtozenia
umow o prace, a Odwotujgcego nie wezwat, a mimo to odrzucit — nie mozna nie zauwazy¢,
ze doszto do nierbwnego traktowania wykonawcow (co nie byto przedmiotem zarzutow
odwotania).

Niezaleznie od powyzszego, stwierdzi¢ trzeba, ze wyjasnienia Odwotujgcego z dnia
17 czerwca 2016r. (str. 12, drugi akapit od gory oraz zatacznik nr 1) wskazujg, iz do ustalenia
ceny przyjeto wynagrodzenia pracownikOw na poziomie znacznie przewyzszajgcym wartosé
ustawowego minimalnego wynagrodzenia za prace, oraz ze koszty pracy wyliczone przy
zastosowaniu wynagrodzeh w takiej wysokosci, zostaty uwzglednione w cenie oferty.
Jednoczesnie liczne dane poréwnawcze (str. 14-15 wyjasnien) obrazuja, iz przyjete stawki
nie odbiegajg od obowigzujgcych na rynku. Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby uznaé
wyjasnienia nza niewystarczajgce dlatego ze nie zatgczono do nich uméw o prace — jezeli
zdaniem Zamawiajgcego wglad w przedmiotowe umowy byt konieczny, powinien
z zachowaniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw wezwaé Odwotujgcego do ich
przedtozenia.

Nie mozna sie zgodzi¢ z Zamawiajgcym, ktéry twierdzi, ze ,czynniki, ktére w opinii
Wykonawcy umozliwity skalkulowanie ceny w zaoferowanej wysokosci, nie mogty pozwoli¢
mu na tak znaczace obnizenie ceny, gdyz nie majg szczegblnego, obiektywnego, ani
indywidulanego charakteru. Sg wifasciwe wszystkim wykonawcom ubiegajacym sie
o przedmiotowe zamoOwienie, takze tym ktorzy zaoferowali znacznie wyzsze ceny.
Niezaleznie od charakteru tych czynnikbw, Wykonawca nie wykazat konkretnych
oszczednosci z nimi zwigzanych", Szacunkowag wysoko$¢ oszczednosci Odwotujacy
przedstawit bowiem na str. 17 (odnosnie polisy) oraz 20 swych wyjasnien (odnosnie innych
czynnikbw majacych wptyw na obnizenie ceny).

W ocenie Izby nieuprawniong przyczyng uznania przez Zamawiajgcego wyjasnien
Odwotujgcego za niewiarygodne jest btednie podana informacja co do wysokosci
posiadanych $rodkéw (w wyjasnieniach podano kwote wyzszg, niz w zatgczonej do oferty
opinii bankowej). Rozbieznos¢ moze by¢ wynikiem omyiki pisarskiej — Odwotujgcy sam sie



W wyjasnieniach powotuje na opinie bankowg zatgczong do oferty, zatem nie mozna
twierdzi¢, ze dgzyt do ukrycia swojej sytuacji finansowej.

Nieuprawnione tez jest porédwnywanie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego
z innymi wyjasnieniami pod katem kompletnosci informacji tam zawartych — Zamawiajgcy na
rozprawie zgtaszat, ze inni wykonawcy wezwani do wyjasnien podali koszt uzyskania
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a Odwotujacy takiego kosztu nie podat.
Pomijajgc fakt, ze okolicznos¢ ta nie zostata wymieniona wsréd podstaw faktycznych
odrzucenia oferty, w ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy nie ma prawa kwestionowac
wyjasnien z tego powodu, ze nie zawarto w nich informaciji, o ktére wprost nie poprosit. Jezeli
Zamawiajgcy ma watpliwosci, w ktérej pozycji kalkulacji Odwotujgcy ujat koszt uzyskania
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, powinien wezwac do dalszych wyjasnien.

Reasumujgc, Izba uznata zarzuty odwotania za uzasadnione, stwierdzajgc, ze
okolicznosci faktyczne podane przez Zamawiajgcego jako podstawy odrzucenia oferty
z powodu razgco niskiej ceny sg nieuprawnione, w konsekwencji orzekfa, jak w sentencji,

zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Sygn. akt KIO 1664/16
Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa |zba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotania nie mozna uwzglednié.

W pierwszej kolejnosci Izba zbadata, czy Zamawiajgcy prawidtowo wykluczyt
Odwotujgcego z postepowania z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Izba ustalita, co nastepuije:

1. Zgodnie z pkt 8.2.3 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, Zamawiajacy wymagat
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, m.in. oczekiwat koordynatora w branzy linie, wezty i stacje kolejowe (1 osoba),
ktéry powinien mie¢ nastepujgce doswiadczenie: ,,W okresie ostatnich pieciu (5) lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, opracowat w charakterze projektanta w danej branzy co
najmniej dwie (2) dokumentacje projektowe (obejmujgce projekt budowlany i projekt
wykonawczy) dla budowy lub przebudowy, co najmniej 20 km nawierzchni torowej na linii
dwutorowej, zelekiryfikowanej zawierajacych w swym zakresie co najmniej dwie (2) stacje
kolejowe obejmujace przynajmniej (2) tory gtéwne dodatkowe i 30 rozjazdéw (w zakresie
nawierzchni, podtorza, odwodnienia, toréw).”

2. W celu potwierdzenia spetnienia wymaganych warunkéw udzialu w postepowaniu
w zakresie szczeg6towego warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego dysponowania
osobg zdolng do wykonania zaméwienia na stanowisko koordynatora branzy linie, wezty
i stacje kolejowe Odwotujgcy wskazat osobe, kidra posiada doswiadczenie w wykonaniu



(1) wielobranzowej dokumentacji projektowej obejmujgcej projekt budowlany i wykonawczy
budowy 24 km nawierzchni torowej na linii dwutorowej, zelekiryfikowanej zawierajgcych
w swym zakresie 2 stacje obejmujgce dwa tory gtéwne dodatkowe stacja Gdansk Wrzeszcz
(powyzej 30 rozjazddéw) w zakresie nawierzchni, podtorza, odwodnienia torébw w ramach
dokumentacji budowa Pomorskiej Kolei Metropolitalnej oraz (2) wielobranzowej dokumentaciji
projektowej obejmujgcej projekt budowlany i wykonawczy przebudowy ok. 6 km nawierzchni
torowej na linii dwutorowej, zelektryfikowanej zawierajgcych w swym zakresie 2 stacje
obejmujgce dwa tory gtdwne dodatkowe Warszawa Gtéwna Towarowa (powyzej
30 rozjazddw) (w zakresie nawierzchni, podtorza, odwodnienia toréw) oraz stacji Warszawa
Zachodnia dwa tory gtéwne dodatkowe (powyzej 30 rozjazddéw) (w zakresie nawierzchni,
podtorza, odwodnienia toréw). Potozenie linii dwutorowej, zelektryfikowanej w ramach
dokumentacji Modernizacja linii obwodowej w Warszawie (odc. Warszawa
Gotabki/Warszawa Zachodnia - Warszawa Gdanska) - prace przygotowawcze.

3. W dniu 11 lipca 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, wskazujgc, ze ,,wykazano
doswiadczenie z realizacji ustugi, ktérej zakres nie zawierat: zelektryfikowanej linii kolejowej,
20 km nawierzchni torowej wraz z odwodnieniem. W zwigzku z tym nie wykazano spetniania
warunku udziatu w postepowaniu.” Tylko w odniesieniu do przedmiotowego koordynatora
Zamawiajgcy w wezwaniu wskazywat na brak w zakresie ,,20 km nawierzchni torowej”.

4. W odpowiedzi, pismem z dnia 14 lipca 2016 r. Odwotujgcy wskazat (pkt 1.2 pisma), ze
,;Osoba wskazana na stanowisko Koordynatora branzy linie, wezty i stacje kolejowe spetnia
warunek udziatu w postepowaniu - zakres wskazanego doswiadczenia w realizacji ustug
zawierat zelektryfikowang linie kolejowg. Linia kolejowa nr 248 (PKM) zostata
zaprojektowana, zarébwno na etapie projektu budowlanego jak i wykonawczego jako linia
zelektryfikowana. Jednak budowa sieci trakcyjnej zostata odtozona na przysztosé poniewaz
zasadnos¢ elektryfikacji linii 248 uzalezniona jest od elektryfikacii linii 201.”

5. Zamawiajgcy, wobec nieuzupetnienia dokumentéw na wezwanie skierowane do
Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych wykluczyt Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych.
W konsekwencji Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie art. 26 ust. 3
Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamowien publicznych
(w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 28 lipca 2016 r.) poprzez ich nieprawidtowe
zastosowanie polegajgce na nieprecyzyjnym wezwaniu Odwotujacego do udzielenia
wyjasnien a w nastepstwie ztozenia wyjasnien na nieprecyzyjne wezwanie uznanie, ze
Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu; ponadto naruszenie
art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych

(w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 28 lipca 2016 r.) poprzez ich niezastosowanie



polegajace na nieréwnym traktowaniu Wykonawcéw wyrazajgce sie w nie zastosowaniu
jednakowych standardéw do Wykonawcéw tj. na dwukrotnym wezwaniu Wykonawcow
SYSTRA S.A. z siedzibg w Paryzu oraz BBF Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
a jednokrotnym wezwaniu Odwotujgcego jak réwniez nieréwne traktowanie Wykonawcéw
polegajgce na precyzyjnym wezwaniu Wykonawcéw SYSTRA S. A. z siedzibg w Paryzu,
BBF Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu do ztozenia wyjasnien oraz lakonicznym wezwaniu do

zlozenia wyjasnien skierowanym do Odwotujgcego.

Analizujgc tak ustalony stan faktyczny Izba stwierdzita, ze wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania byto prawidtowe. Zamawiajgcy wymagat koordynatora doswiadczonego
w wykonaniu dwoch linii kolejowych o dtugosci 20 km nawierzchni torowej. Odwotujgcy
zaproponowat koordynatora doswiadczonego w wykonaniu dwdéch linii, jednej o dtugosci
24 km, drugiej o dtugosci 6 km. W ocenie Izby wezwanie Zamawiajacego, w kontekscie
brzmienia SIWZ i wykazu zatgczonego do oferty Odwotujgcego byto jasne i jednoznaczne:
wezwano do uzupetnienia jednej linii o dtugosci 20 km. Odwotujgcy nie uzupetnit
dokumentow. Stusznie Zamawiajgcy zauwazat w odpowiedzi na odwotanie, ze tres¢ SIWZ
nie dawata podstaw, aby doswiadczenie sumowac (w postanowieniach SIWZ, gdzie mozna
byto sumowaé posiadane doswiadczenie, Zamawiajacy uzywat okreslenia ,,tgcznie”). Skoro
Odwotujgcy nie uzupetnit dokumentéw potwierdzajacych posiadane doswiadczenie, stusznie
Zamawiajgcy wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa
zamowien publicznych, dlatego Izba oddalita przedmiotowy zarzut podniesiony w odwotaniu.

Odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych
w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych (w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia
28 lipca 2016 r.) poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie i wadliwe uznanie, ze Odwotujacy
nie udowodnit, ze ztozona przez Odwotujgcego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
a w konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego jako oferty rzekomo zawierajgcej razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia — i sktad orzekajacy uznat ten zarzut za
trafny, jednak z tego powodu nie mozna byto uwzgledni¢ odwotania, skoro ustalono, ze
Odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania.

Aktualne pozostajg rozwazania odnosnie razgco niskiej ceny w postepowaniu
odwotawczym sygn. akt KIO 1664/16. W podanych przez Zamawiajgcego podstawach
uznania wyjasnien Odwotujgcego za niewystarczajgce. Rzeczywiscie trudno dopatrze¢ sie
powoddéw takiej decyzji Zamawiajgcego; Odwotujgcy ma siedzibe blisko miejsca realizaciji
zamoéwienia izaoferowat najwyzszg cene sposréd wykonawcoéw uczestniczacych
w postepowaniu odwotawczym. Racje ma Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 7

Prawa zamowien publicznych, przez nieréwne traktowanie wykonawcéw, poniewaz



Zamawiajacy do wykonawcow SYSTRA S.A. oraz BBF Sp. z o0.0. skierowat powtdrne
wezwanie dotyczgce zaoferowanej ceny ofertowej, ktére wprost wskazuje wykonawcom,
ztozenia jakich dowodéw od nich oczekuje (kopie uméw o prace), jednoczesnie zarzucajgc
Odwotujgcemu, ze uméw o prace nie przedtozyt. Jednak lzba nie nakazywata skierowania
wezwania do Odwotujgcego w tym zakresie, poniewaz zostat on wykluczony z postepowania

0 udzielenie zaméwienia.

Ponadto Odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwieh
publicznych poprzez jego niezastosowanie i nie odrzucenie ofert nastepujgcych
wykonawcow: SYSTRA S. A. z siedzibg w Paryzu, BBF Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu
AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdéwienia Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Infrares
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie jako ofert zawierajgcych razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy w zaden sposob nie podjat proby
uprawdopodobnienia tak sformutowanego zarzutu, ograniczajgc sie jedynie do wniosku
0 powotanie biegtego. Izba oddalita wniosek o powotanie biegtego, stwierdzajgc, ze na
obecnym etapie postepowania analiza tak postawionego zarzutu ogranicza sie do oceny
prawidtowosci i kompletnosci ztozonych przez wykonawcow wyjasnien. lzba nie znalazta
podstaw, aby zakwestionowac¢ wyjasnienia ztozone przez wykonawcédw. Niezaleznie od
powyzszego trzeba zauwazyc¢, ze ceny zaproponowane przez wykonawcdw byly znacznie
nizsze od wartosci zamoOwienia, zatem uprawnione bedzie stwierdzenie, ze w tym
postepowaniu na tym poziomie uksztattowaty sie ceny rynkowe; co z kolei moze prowadzi¢

do przypuszczenia, ze Zamawiajgcy przeszacowat wartos¢ zamowienia.

Odwotujgcy zarzucat takze naruszenie art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, art.
8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 96 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie i zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ ceny ztozonych przez nastepujgcych wykonawcow: SYSTRA S. A. z siedzibg
w Paryzu, BBF Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu, AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Egis Polska
Inzynieria Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Infrares Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie
jako ofert zawierajgcych razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, pomimo,
ze informacje zawarte wtych wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.



Jako uzasadnienie tak sformutowanego zarzutu Odwotujgcy opisywat, co oznacza
pojecie ,tajemnica przedsiebiorstwa” Podstawe faktyczng zarzutu upatrywat w tym, ze
,,W ocenie Odwotujgcego dokonane zastrzezenie wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto i jest bezpodstawne.”.

Tak uzasadnionego zarzutu nie mozna uwzgledni¢. Rzeczywiscie, wyjasnienia wszystkich
wykonawcow zawierajg czes¢ ogodlng, ktérg mozna bytoby odtajnic¢, jednak nie miatoby to
wptywu na wynik postepowania. W dalszej czesci wyjasnienia zawierajg jednak informacje
o charakterze sensytywnym, ktére wykonawcy majg prawo chroni¢ - informacje
0 wynagrodzeniach pracownikow, dane osOb zaangazowanych w realizacje zamdwienia,
oferty kontrahentéw, umowy o podwykonawstwo. W ocenie Izby dane te mogg podlegac
ochronie jako tajemnica przedsigbiorstwa - majg charakter techniczny, technologiczny,
handlowy lub organizacyjny przedsigbiorstwa, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci (art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Nadto nalezy zauwazyé, ze Odwotujgcy sam
zastrzegt swoje wyjasnienia odnosnie razaco niskiej ceny jako tajemnica przedsigbiorstwa,
i w piSmie z dnia 21 lipca 2016 r. zastrzezenie to stanowczo podtrzymywat. Argumentacja
Odwotujgcego w przywotanym pismie odnoszgca sie do uprawniania zastrzezenia wyjasnien
jako niepodlegajacych ujawnieniu innym wykonawcom stoi w sprzecznosci z argumentacja

opisang w odwotaniu. W konsekwenciji 1zba zarzut oddalita.

Na podstawie art. 192 ust. 8 Prawa zamdwien publicznych wydano orzeczenie taczne.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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