Sygn. akt KIO 2749/17

WYROK
z dnia 12 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Danuta Dziubinska

Emilia Garbala

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 grudnia 2017 r. przez
wykonawce AECOM POLSKA Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie

przy udziale wykonawcy MOSTY KATOWICE Sp. z 0.0. w Katowicach zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza AECOM POLSKA Sp. z 0.0. w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez AECOM POLSKA Sp. z 0.0. w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od AECOM POLSKA Sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. w Warszawie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 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 zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1759 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.

Przewodniczacy: ......ccccciiiiiiiiiiinnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowienh publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest opracowanie dokumentacji
projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego dla projektu ,Prace na linii kolejowej 143
na odcinku Kluczbork - Olesnica - Wroctaw Mikotajéw" w ramach projektu ,Prace
przygotowawcze dla wybranych projektow, czes¢ A. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 24 czerwca 2017 r. pod numerem 2017/S
119-240954. Wartos¢ zamdwienia jest wigksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania
wykonawca AECOM Polska Sp. z 0.0. w Warszawie wniést odwotanie 29 grudnia 2017 r.
Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii
odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. zaniechanie wykluczenia wykonawcy Mosty Katowice Sp. z 0.0., dalej jako: ,Mosty
Katowice", mimo ze nie wykazat, iz spetnia warunek udzialu w postepowaniu w postaci
posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej tj. doswiadczenia w wykonaniu
dokumentacji projektowej, o ktorej mowa w pkt 8.6.1 Instrukcji dla Wykonawcow, dalej jako:
.IDW", a w konsekwenciji naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1
i 2 Pzp oraz art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.) dalej jako ,uznk" w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp;

2. zaniechanie odrzucenia oferty Mosty Katowice, pomimo ze oferta zawiera razaco
niskg cene - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1-5 Pzp przez nierzetelng
oraz nieprawidtowg ocene wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez Mosty
Katowice oraz uznanie, iz wyjasnienia te potwierdzajg, ze cena nie jest razgco niska, a w
konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Mosty Katowice, jako zawierajgcej razgco niska
ceng, a tym samym naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow;

3. zaniechanie odrzucenia oferty Mosty Katowice, pomimo, iz zlozenie tej oferty

stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na sprzedazy ustug i towaréw ponizej



kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w
celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z
art. 3ust. 1 wzw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk;

4. zaniechanie ujawnienia dokumentéw w postaci:

a) wyjasnien ziozonych przez Mosty Katowice dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny oferty Mosty Katowice;

b) jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia dla 3PL Project Sp. z 0.0. ztozonego
przez Mosty Katowice wraz z ofertg;

¢) wykazu zamowien wykonanych przez Mosty Katowice na potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 8.6.1 IDW,

podczas gdy dokumenty te i informacje nie spetniajg przestanek uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa, co skutkowato prowadzeniem postepowania przez zamawiajgcego w
sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz prowadzeniem postepowania niezgodnie z zasadami przejrzystosci i
proporcjonalnosci, w konsekwencji naruszeniem art. 8 ust. 1, 2i 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk;

5. zaniechanie wyboru, jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez
odwotujgcego, pomimo ze oferta ta zostata przygotowana i ztozona zgodnie z warunkami
okreslonymi w SIWZ, stanowi ona oferte najkorzystniejszg, brak jest podstaw do odrzucenia
oferty z uwagi na jej niezgodno$¢ z SIWZ i/lub razgco niskg cene i/lub czyn nieuczciwej
konkurencji, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 214 Pzp w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk w zw. z art. 7 ust. 11
3 Pzp;

6. dokonanie wyboru oferty Mosty Katowice jako oferty najkorzystniejszej, mimo ze
wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na niewykazanie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24
ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 112 Pzp oraz art. 3 uznk w zw. z art. 7ust. 1 i
3 Pzp;

7. wadliwe badanie i ocene ofert ztozonych w postepowaniu w zwigzku z btedng
wyktadnig kryterium doswiadczenia dokonang przez zamawiajgcego, co skutkowato
zanizeniem przez zamawiajgcego punktacji przyznanej odwotujgcemu w zakresie kryterium
dodatkowego doswiadczenia personelu wykonawcy oraz wadliwym wyborem jako
najkorzystniejszej oferty Mosty Katowice, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 i w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z
art. 3ust. 1 uznk w zw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1-3 Pzp.

Odwotujgcy wniost o:



1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacych na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Mosty Katowice;

3. ujawnienie zastrzezonych przez Mosty Katowice jako tajemnica przedsiebiorstwa:

a) wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej
przez Mosty Katowice ceny;

b) jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia dla JPL Project Sp. z o.o.
ztozonego przez Mosty Katowice wraz z ofertg;

c) wykazu zaméwien wykonanych przez Mosty Katowice na potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu w Postepowaniu, o ktorych mowa w pkt 8.6.1 IDW;

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert w
postepowaniu;

5. nakazanie wykluczenia Mosty Katowice z Postepowania w przypadku uwzglednienia

zarzutu, o ktérym mowa w pkt 1.1;

6. nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy Mosty Katowice w przypadku uwzglednienia

zarzutow , o ktérych mowa w pkt 1.2i 1.3;

7. nakazanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.
Ponadto wniost o:
1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych i wymienionych w odwotaniu
na okolicznosci w nim wskazane;
2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego rzeczoznawcy kolejowego

w zakresie projektowania, realizacji obiektéw budowlanych, kosztorysowania i

rozliczania rob6t budowalnych w warunkach ofertowych i przetargowych na

okoliczno$¢ ustalenia:

a) czy ztozone w trybie art. 90 ust. 1 Pzp przez wykonawce Mosty Katowice
wyjasnienia uwzgledniajg wszystkie koszty niezbedne do realizacji przedmiotu zamowienia i
czy przyjete koszty sg na realnym poziomie?

b) czy cena oferty Mosty Katowice zapewnia nalezyte wykonanie przedmiotu
zamoéwienia, czy sg to ceny rynkowe i czy nie odbiegajg one znaczgco od poziomu
rynkowego (cena razgco niska)?

c) czy zaoferowana cena obejmuje wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego
wykonania przedmiotu zamowienia w zakresie opisanym w SIWZ, w wysokosci pozwalajgcej
na co najmniej nieponiesienie przez Mosty Katowice straty?

d) jaka jest przewidywana wysokosc¢ zysku lub straty dla oferty Mosty Katowice?



e) czy w okreslonych w wyjasnieniach dotyczgcych razgco niskiej ceny czasie i
zakresie personalnym jest mozliwe wykonanie zgodnie z obowigzujgcymi normami, prawem
budowlanym oraz wymaganiami SIWZ przedmiotu zamowienia?

f) czy cena zaoferowana przez Mosty Katowice uwzglednia wszystkie ryzyka
zwigzane z realizacjg zamoéwienia okreslone w SIWZ?

g) czy stawki dzienne za nadzér autorski wskazane przez Mosty Katowice, przy
uwzglednieniu zakresu nadzoru autorskiego wynikajgcego z SIWZ sg stawkami realnymi,
rynkowymi?

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego - jezykoznawcy w
zakresie jezykoznawstwa, na okoliczno$¢ ustalenia czy kryteria oceny dodatkowego
doswiadczenia personelu wykonawcy przyjete w pkt 19.7 IDW dla Koordynatora w branzy
kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych zostaty sformutowane w sposéb
jasny, zrozumiaty oraz niebudzgcy watpliwosci;

4. rozpoznanie niniejszego odwofania - na podstawie art. 189 ust. 6 PZP na rozprawie
z wytgczeniem jawnosci w czesci, tj. w zakresie, w jakim rozpoznaniu podlegac bedg zarzuty
odwofania w zakresie wadliwego badania i oceny ofert zlozonych w Postepowaniu
skutkujgcym zanizeniem przez Zamawiajgcego punktacji przyznanej Odwotujgcemu na
podstawie kryterium dodatkowego doswiadczenia personelu, z uwagi na to, iz sg to
informacje zastrzezone przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 Ustawy;

5. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego poniesionych przez Odwotujgcego, w szczegodlnosci zasgdzenie od
Zamawiajgcego nha rzecz odwotujgcego kwoty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego

wedtug norm przepisanych, zgodnie z przedtozonym rachunkiem.

Wykonawca Mosty Katowice przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii

przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktorej odwotujacy i przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, z tym ze odwotujgcy
cofngt zarzuty opisane w pkt 4b i 4c katalogu naruszen. Zamawiajgcy wniost o oddalenie
odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisoOw stojg na przeszkodzie uzyskania

zamowienia przez odwotujgcego.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut zaniechania wykluczenia Mosty Katowice z powodu niewykazania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia w wykonaniu dokumentacji projektowej
nie znalazt potwierdzenia.

Zgodnie z pkt 8.2.3 IDW, o udzielenie zaméwienia mogli ubiegac¢ sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej. W pkt 8.6.1 IDW
zamawiajgcy wymagat wykazania przez wykonawcow, ze w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie) wykonali w ramach jednego lub wiecej zamdwien:

a) dokumentacje projektowg (obejmujgcg, co najmniej projekt budowlany) w zakresie
budowy lub przebudowy zelektryfikowanej, dwutorowej linii kolejowej obejmujgcej 2 szlaki o
dt. fgcznej min 10 km w zakresie nawierzchni, podtorza, odwodnienia torow oraz przebudowe
sieci trakcyjnej wraz konstrukcjami wsporczymi. Jezeli wykonawca bedzie wykazywat sie
wykonaniem projektéw dla linii kolejowej dwutorowej minimum 10 km nawierzchni torowe;j
wraz z podtorzem, odwodnieniem i siecig trakcyjng wraz z konstrukcjami wsporczymi, na
podstawie wiecej niz jednego zamodwienia, to kazde z tych zamoéwien musi obejmowac
odcinek nie krétszy niz 5 km;

b) dokumentacje projektowa (obejmujgcg, co najmniej projekt budowlany) w zakresie
budowy Ilub przebudowy jednej stacji kolejowej (powyzej 30 rozjazdéw) obejmujace;j:
nawierzchnie, podtorze, odwodnienie, sie¢ trakcyjng z konstrukcjami wsporczymi, perony
oraz posiadajgcej, co najmniej dwa tory gtdwne zasadnicze, dwa tory gtéwne dodatkowe i
trzy krawedzie peronowe;

c) dokumentacje projektowg (obejmujaca, co najmniej projekt budowlany) w zakresie
budowy lub przebudowy co najmniej 1 (jednego) systemu komputerowych urzgdzen,
obejmujgcych stacyjne urzgdzenia srk, na stacji Uczgcej co najmniej 30 zwrotnic oraz szlaku
z zabudowanymi liniowymi urzgdzeniami srk;

d) dokumentacje projektowa (obejmujgcg, co najmniej projekt budowlany) w zakresie
budowy lub przebudowy 3 (trzech) obiektéw typu: most, wiadukt lub estakada o rozpigtosci
najdtuzszego przesta niemniejszej niz 20 m, w tym co najmniej 1 (jeden) wiadukt kolejowy i 1
(jeden) most kolejowy.

Wykonawcy zobowigzani byli do podania wartosci, przedmiotu, daty wykonania i

podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane.



W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego kierowane w trybie art. 26 ust. 1 Pzp
przystepujgcy ztozyt wykaz ustug, ktéry zastrzegt jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa.
Zastrzezenie to zamawiajgcy uznat za nieskuteczne 5 stycznia 2018 r. juz po wniesieniu
odwoftania.

Zarzut braku wymaganego doswiadczenia zawodowego zostat rozpoznany przez
Izbe w granicach zakreslonych w odwotaniu z pominieciem wskazanych na rozprawie
nowych podstaw uznania braku spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez
przystepujgcego. Wykonawca w odwotaniu podnosit, ze przystepujacy nie posiada
wymaganej przez zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia, poniewaz z informacji na
stronach internetowych Mosty Katowice wynika, ze wykonawca jest firmg dziatajgcg na rynku
drogowym/ mostowym i nie posiada praktycznie doswiadczenia w realizacji projektow
kolejowych. W zaktadce dotyczacej zrealizowanych inwestycji, brak jest projektow, ktoére
wskazywatyby na spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 8.6.1
IDW.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktére nie byty
zawarte w odwofaniu, natomiast art. 180 ust. 3 Pzp stanowi, ze odwotanie powinno
wskazywaé czynnosé lub zaniechanie zamawiajgcego, ktéorym zarzuca sie niezgodnosc¢ z
przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zagdanie oraz
wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwofania. Z
przepiséw tych wynika zatem, Zze samo wskazanie czynno$ci zamawiajgcego oraz
naruszonych przez niego przepiséw ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwotaniu i to wtasnie
one zakreslajg granice rozpoznania odwotania. W przeciwnym razie dosztoby do zachwiania
zasady rownosci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze, gdyz
zamawiajgcy, o tym jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem, dowiadywatby
sie dopiero na rozprawie, co uniemozliwitoby mu przygotowanie argumentacji i
zgromadzenie ewentualnych dowodow przemawiajgcych na jego korzysc.

Okolicznos¢, ze zamawiajgcy wdat sie w spér z odwotujgcym, nie sktania do
przeciwnego pogladu, gdyz byto to mozliwie tylko z tego wzgledu, ze to zamawiajgcy byt
odbiorcg spornych ustug. W sytuacji, gdyby ustugi te nie byly wykonywane na rzecz
zamawiajgcego, zamawiajgcy nie bytby w stanie tego uczynic.

Fakt, ze zamawiajgcy ujawnit dokumenty dotyczgce doswiadczenia przystepujgcego
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, moze potwierdzaé nieprawidtowe dokonanie
przez zamawiajgcego czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz oceny spetniania

przestanek wymaganych przez art. 11 ust. 4 uznk zamawiajgcy powinien dokonac przed



przestaniem informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, jednak pozostaje bez wptywu dla
ustalenia granic rozpoznania odwotania.

Celem regulacji procedury odwotawczej jest umozliwienie toczenia sporu przed Izbag
bez przywilejow dla stron i uczestnikow. Tak jak niedopuszczalne jest rozszerzanie na etapie
postepowania odwotawczego podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty lub
wykluczenia wykonawcy przez zamawiajgcego ponad to, co zostato wskazane w stosownej
informacji zamawiajgcego, tak samo niedopuszczalne jest kreowanie przez odwotujgcego na
rozprawie nowych podstaw faktycznych zarzutow.

Prawidtowo$¢ tego pogladu jest dobrze widoczna w okolicznosciach sporu, gdyz
odwotujgcy zabierajgc glos po raz pierwszy wskazywat, ze przystepujgcy nie posiada
wymaganego doswiadczenia, gdyz nie spetnia wymagania dotyczgcego 30 zwrotnic,
natomiast w replice podnosit, ze brak projektu polega na niewykonaniu budynku stacyjnego
oraz krawedzi peronowych, kreujgc tym samym w kazdym wystgpieniu nowe zarzuty, ktére

nie byly podniesione w odwotaniu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp oraz powigzanych z
nim przepiséw wskazanych przez odwotujgcego nie znalazt potwierdzenia. Sam fakt, ze
informacje na stronie internetowej wykonawcy nie potwierdzajg wprost jego wiedzy i
doswiadczenia, nie oznacza, ze wykonawca w istocie takiego doswiadczenia nie posiada.
TreSci pomieszczane na stronach www sg czesto dowolnie ksztattowane przez
wykonawcow, nie nalezy wiec oczekiwacC, ze bedg one odnosi¢ sie do wszczetych
postepowan o udzielenie zamoéwienia. Odwotujgcy nie skonkretyzowat, ktérego elementu
opisu wymagan zamawiajgcego przystepujacy miatby nie spetni¢, zatem przedstawiona
ocena jest wystarczajgca dla oceny zarzutu. Z wykazu ztozonego przez przystepujgcego
wynika, ze posiada on wymagane doswiadczenie, a przeciwne wywodzenie przez
odwotujgcego wytgcznie na podstawie dokumentéw potwierdzajgcych prawidtowe wykonanie
uméw jest catkowicie chybione. Celem tych dokumentéw jest bowiem wylgcznie
umozliwienie oceny wywigzania sie przez wykonawce ze swoich zobowigzan, nie zas
ustalanie zakresu przedmiotowego wykonanych ustug. Literalne brzmienie przepiséw nie

pozostawia w tym zakresie zadnych watpliwosci.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Mosty Katowice pomimo, iz oferta zawiera
razgco niskg cene - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1-5 Pzp przez
nierzetelng oraz nieprawidtowg ocene wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, ztozonych
przez Mosty Katowice oraz uznanie, iz wyjasnienia te potwierdzajg, ze cena nie jest razgco

niska nie znalazt potwierdzenia.



Wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamowienia wynosita 18.700.000 zt i ustalona
zostata przez zamawiajgcego 10 maja 2017 r. na podstawie analizy postepowan o udzielenie
zamowienia dla projektow inwestycyjnych o podobnym zakresie i charakterze.
Ceny ofert zZtozonych w postepowaniu wynosity odpowiednio:
Mosty Katowice - 11.807.970,48 zt brutto,
Arcadis Sp. z 0.0. w Warszawie — 12.287.700 z brutto;
Odwotujagcy - 16.338.090,00 zt brutto;
Konsorcjum Multikonsult — 16.901.676,00 zt brutto;
BBF Sp. zo.0. w Poznaniu — 17.146.200 z! brutto
Konsorcjum IDOM - 17.490.600 z brutto;
Konsorcjum Koltech Infra - 18.860.711 zt brutto;
Konsorcjum TPF - 20.634.560 zt brutto;
Konsorcjum SYSTRA —20.783.703 zt brutto;

. Konsorcjum Biura Projektéw Kolejowych i Ustug Inwestycyjnych — 21.121.560 zt
brutto.
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Zamawiajgcy poinformowat, iz na realizacje przedsiewzigcia w zakresie czesci A
zamierza przeznaczy¢ kwote w wysokosci 23.001.000,00 zt brutto.

Pismem z 18 wrzesnia 2017 r. zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp
wystgpit do przystepujgcego o zlozenie szczegoétowych wyjasnien oraz dowodow,
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Zamawiajgcy zastrzegt,
ze wyjasnienia powinny wykazac, ze cena rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy
zwigzane z wykonaniem zamowienia oraz czy istniejg konkretne uwarunkowania oraz
obiektywne czynniki, jakie towarzyszy¢ bedg realizacji zamowienia, ktore wptynety na
wysokos¢ ceny wraz ze wskazaniem tych czynnikéw i skali ich wptywu (zaréwno
merytorycznego, jak i finansowego) na wysokos¢ ceny.

Przystepujacy udzielit wyjasnien pismem z 23 wrzednia 2017 r., ktére zastrzegt jako
tajemnice swojego przedsiebiorstwa. Dotgczyt do nich dokumenty potwierdzajgce wysokosc
uposazenia personelu oraz oferty cenowe elementéw istotnych przedmiotowo dla wykonania
zamoéwienia. Pismem z 17 pazdziernika 2017 r., zastrzezonym jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zamawiajgcy zwrdécit sie ponownie do przystepujgcego. Wskazat w nim,
jakich konkretnie informacji oczekuje od wykonawcy. Przystepujgcy odpowiedziat pismem z
19 pazdziernika 2017 r., ktore zastrzegt jako tajemnice swojego przedsigbiorstwa. Dotgczyt
do nich kopie dokumentdw oraz ofert zgdanych przez zamawiajgcego w wezwaniu.

Ocena tresci wyjasnieh oraz dowodow zatgczonych przez przystepujgcego nie daje
podstaw do kwestionowania rzetelnosci ceny jego oferty. Przystepujgcy podat w pierwszych

wyjasnieniach poszczegolne grupy kosztéw oraz czynniki indywidualizujgce jego sposob



obliczenia ceny oferty. Informacje podawane zamawiajgcemu byty konkretne i szczegdtowe.
Réwniez w odpowiedzi na wezwanie z 17 pazdziernika 2017 r. przystepujgcy udzielit
zamawiajgcemu oczekiwanych informaciji.

Oceny tej Izba dokonata wobec braku dowoddéw na twierdzenie przeciwne. Jakkolwiek
art. 191 ust. 1a Pzp stanowi, ze w przypadku zgtoszenia przystgpienia po stronie
zamawiajgcego, ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktéry dang oferte zlozyt, to odwotujgcy, ktéry domaga sie odrzucenia oferty
konkurenta, nie jest catkowicie zwolniony z powinnosci dowodowych. Art. 190 ust. 1 zdanie
drugie Pzp stanowi, ze dowody na poparcie swoich twierdzen oraz odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. W
okolicznosciach sporu nalezatoby zatem oczekiwaé od odwotujgcego starannosci
polegajgcej co najmniej na wykazaniu poziomu cen rynkowych lub podstawowych grup
kosztow.

Odwotujgcy tymczasem wskazat jako dowdd dokumentacje postepowania. Zdaniem
sktadu orzekajgcego dowdd ten przemawia w istocie przeciwko odwotujgcemu. Po pierwsze:
jak sam odwotujgcy odwiadczyt, cena oferty przystepujgcego jest o ok. 32% nizsza niz
Srednia cen ofert ztozonych w postepowaniu. Jesli tak, to cena oferty przystepujacego nie
odbiega znaczaco od poziomu cen rynkowych - przekracza prég 30% uzasadniajgcy
wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp jedynie o 2%. Rdznice te dobrze ttumaczg ztozone
wyjasnienia.

Po drugie: samo arytmetyczne poréwnanie cen ztozonych ofert nie uzasadnia odrzucenia
oferty z powodu razgcego zanizenia jej ceny (wyrok TSUE w sprawie C-295/89 Impresa
Dona Alfonsa, w sprawie C-599/10 SAG Slovensko, wyrok KIO w sprawie KIO 500/15).

Po trzecie: punktem odniesienia dla badania rzetelnosci ceny oferty na powinna by¢ w
okolicznosciach sporu warto$¢ przedmiotu zamoéwienia. Cena zadnej oferty ziozonej w
postepowaniu nie osiggneta warto$ci kwoty, przeznaczonej przez zamawiajgcego na
sfinansowanie zamowienia (wartosci zaméwienia powiekszonej o podatek od towardw i
ustug), a ceny 7 z 10 ztozonych ofert znaczaco sie od niej roznity.

Pozostate dokumenty zlozone na rozprawie przez odwotujgcego pozbawione sg
jakiejkolwiek warto$ci dowodowej z przyczyn formalnych i merytorycznych. W pierwszym
aspekcie nalezy wskazaé, ze nie zostaty podpisane przez odwotujgcego, zatem zawarte w
nich oswiadczenia nalezy uzna¢ za nieztozone. Ponadto teza dowodowa sformutowana
przez odwotujgcego ,na okolicznos¢ cen ofert w innych postepowaniach” dyskwalifikuje ich
przydatnos¢ do rozpoznania zarzutu w tym postepowaniu. Natomiast w aspekcie
merytorycznym nalezy podkresli¢é ponownie, ze samo poréwnanie cen ztozonych ofert jest

niewystarczajgce dla uzasadnienia razgcego zanizenia ceny oferty. Ponadto brak jest



podstaw do uznania, ze zestawienia zlozone przez odwotujgcego dotyczg postepowan
podobnych do badanego.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp w postepowaniu odwotawczym lzba ocenia czynnos¢ lub
zaniechanie zamawiajgcego. W przypadku zarzutu zaniechania odrzucenia oferty po
uzyskaniu wyjasnien elementéw majgcych wplyw na cene oferty, Izba bada, czy tres¢ owych
wyjasnien dostatecznie odpowiada na wezwanie zamawiajgcego i uzasadnia wysokos¢ ceny
oferty. Poniewaz wyjasnienia przystepujgcego Izba uznata za wystarczajgce,
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego okazato sie zbedne, gdyz jego dopuszczenie

spowodowatoby zwtoke w postepowaniu.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp powigzany byt Scisle z zarzutem razgcego zanizenia ceny oferty przez
przystepujgcego. Brak potwierdzenia tego zarzutu powoduje bezzasadno$¢ zarzutu

popetnienia przez przystepujgcego czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zarzut zaniechania ujawnienia wyjasnien ztozonych przez Mosty Katowice
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez Mosty
Katowice ceny znalazt potwierdzenie w czesci.

Przystepujgcy zastrzegt w charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa oba pisma
zawierajgce wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na jej cene.

Art. 11 ust. 4 uznk stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Co do
zasady ochronie podlega zatem dana informacja, co oznacza, ze nie w kazdym przypadku
zastrzezenie catosci dokumentu jest prawidiowe.

Izba stwierdzita, ze nie wszystkie tresci pism z 23 wrzesnia i 19 pazdziernika 2017 r.
majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa. | tak, czes¢ wstepna ze strony 1 pisma z 23 wrzesnia
2017 r. zawiera zestaw ogolnikow, ktére sg prawdziwe w stosunku do kazdego podmiotu
gospodarczego. Podobnie ,sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia” omowione na
stronie 5 i 6 odnoszg sie do wiekszosci podmiotdw wykonujgcych projekty na rzecz
Zamawiajgcego, zatem trudno przypisa¢ im wartos¢ godng ochrony przed ujawnieniem.
Nalezy odmoéwi¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji o postepowaniach, w ktérych
przystepujacy ztozyt oferte i uzyskat zamowienie, prowadzonych przez zamawiajgcych
publicznych Miasto Stoteczne Warszawa i zamawiajgcego oraz obszernych cytatow z

orzecznictwa lzby.



Walor tajemnicy przedsiebiorstwa mozna przyzna¢ natomiast zamieszczonym w
wyjasnieniach: metodologii kalkulacji ceny oferty, informacjom dotyczacym wynagrodzenia
personelu przystepujacego oraz tresci ofert podwykonawcow.

Watpliwosci budzi zastrzezenie informacji dotyczacych narzedzi informatycznych
wykorzystywanych przez przystepujgcego, gdyz z tresci wyjasnien nie wynika, by wskazane
programy budowaty przewage konkurencyjng odwotujgcego w stosunku do uczestnikow
rynku.

Pismo z 19 pazdziernika 2017 r. wytgcznie precyzuje zastrzezone informacje podane
w pismie z 23 wrzesnia 2017 r., nie zawiera informacji o charakterze ogélnym i zastuguje na

zastrzezenie w catosci.

Z przedstawionych ocen wynika, ze zamawiajgcy nie wykazat sie starannoscig przy
ocenie zasadnosci zastrzezenia pisma z 23 wrzesnia 2017 r., tym samym doszto do
naruszenia art. 8 ust. 1, 21 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk.
Naruszenie przez zamawiajgcego wskazanych przepisow nie skutkuje uwzglednienia
odwotania, gdyz nie ma i nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania, co zgodnie z art.
192 ust. 2 Pzp jest przestankg konieczng uwzglednienia odwotania. Odwotujgcy podnidst
zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego po ocenie wyjasnien elementéw oferty
majgcych wplyw na jej cene i zarzut ten zostat rozpoznany przez Izbe. Zapoznanie sie
wykonawcy z btednie zastrzezonymi informacjami nie otworzy mu mozliwosci ponownego

podnoszenia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego.

Zarzut dotyczgcy wadliwej oceny oferty odwotujgcego w kryterium doswiadczenie
personelu nie znalazt potwierdzenia. |zba rozpoznata go na jawnej rozprawie, gdyz strony
prezentowaly stanowiska z poszanowaniem zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy w pkt 8.6.2 IDW oraz pkt 19.7 modyfikacji IDW z 11 lipca 2017 r. ustalit,
ze dodatkowe punkty za doswiadczenie Koordynatora w branzy kolejowej w zakresie
kolejowych obiektow budowlanych mozna uzyska¢ przez udokumentowanie dodatkowego
(poza wykazanym na potrzeby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu) doswiadczenia
polegajgcego na opracowaniu w okresie ostatnich osmiu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, w charakterze projektanta w danej branzy dokumentacji projektowej,
obejmujgcej projekt budowlany i projekt wykonawczy dla budowy lub przebudowy, tgcznie co
najmniej 20 km nawierzchni torowej na zelektryfikowanej linii kolejowej, zawierajacej w
swoim zakresie co najmniej jeden szlak i jedng stacje kolejowa, obejmujgcag przynajmniej
dwa tory gtébwne i dwie krawedzie peronowe. Zgodnie z pkt 19.7.3 IDW po modyfikacji kazda

z badanych ofert moze otrzyma¢ maksymalnie 20 pkt w przedmiotowym kryterium. Ocenie



podlegac bedzie doswiadczenie personelu wykonawcy, o ktérym mowa w pkt 8.6.2. IDW. Za
kazde dodatkowe doswiadczenie Koordynatora w branzy kolejowej w zakresie kolejowych
obiektow budowlanych, wykonawcy mogli uzyskac 2 pkt, nie wiecej niz 10 pkt.

Odwotujgcy wskazat szes¢ projektow realizowanych przez koordynatora w branzy
kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych i uzyskat 4 pkt. Ocena
zamawiajgcego wynika z pisma zatgczonego do informacji o wyniku postepowania, ktéra
zostata podtrzymana na rozprawie. Zamawiajgcy uznat, ze z szesciu wykazanych ustug
jedynie druga i trzecia spetnia opisane wymagania. Pierwsza dotyczy osoby petnigcej funkcje
funkcje kierownika zespotu, a nie projektanta. Ustugi pigta i szésta nie dotyczg nawierzchni
torowej o dtugosci 20 km, a ustuga czwarta nie obejmowata stacji i krawedzi peronowych.

Przedstawione ustalenia zamawiajgcego nie sg sporne. Odwotujgcy domagat sie
jednak przyznania kolejnych punktéow z powodu braku jednoznacznoséci wymagania
zamawiajgcego z powotlaniem sie na wypracowang w orzecznictwie Izby zasade
prowykonawczej wyktadni niejasnych postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamdéwienia.

Zadanie odwotujgcego jest nieuzasadnione. Wymagania zamawiajgcego dotyczgce
mozliwosci uzyskania dodatkowych punktow za doswiadczenie koordynatora w branzy
kolejowej zostaly wyrazone jasno i nie dajg podstaw do rozbieznych interpretacji. W pkt
8.6.2. IDW zamawiajacy wskazat, ze wymaga wykonania dokumentacji projektowej,
obejmujgcej projekt budowlany i projekt wykonawczy. Trzykrotne uzycie liczby pojedynczej
jasno wskazuje, ze zamawiajgcy oczekiwat wykonania jednej dokumentacji projektowe;j,
ktéra zawierataby wszystkie wymienione elementy, czyli dotyczyta budowy lub przebudowy
co najmniej 20 km nawierzchni torowej na zelektryfikowanej linii kolejowej, zawierajgcej w
swoim zakresie co najmniej jeden szlak i jedng stacje kolejowg, obejmujgcg przynajmniej
dwa tory gtébwne i dwie krawedzie peronowe. Przystéwek ,tgcznie” uzyty w opisie wymagania
nie daje podstawy ku temu, aby tgczyé poszczegdlne elementy wymagane przez
zamawiajgcego, wykonane przez koordynatora w branzy kolejowej w ramach roznych
dokumentacji projektowych, a tego domagat sie odwotujacy.

Do pogladu przeciwnego nie skfania pytanie zadane w toku postepowania przez
wykonawce, na ktére zamawiajgcy w istocie nie udzielit odpowiedzi. Doswiadczenie uczy, ze
instytucja wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, o ktérej mowa w
art. 38 ust. 1 Pzp, bywa wykorzystywana przez wykonawcéw do préby zmiany opisanych
wymagan, zatem samo zadanie pytania nie jest réwnoznaczne z brakiem precyzji wymagan
zamawiajgcego.

W zwigzku z tym dopuszczanie i przeprowadzanie dowodu z opinii biegtego

jezykoznawcy byto zbedne. Interpretacja wymagania zamawiajgcego w postepowaniu na



wykonanie dokumentacji projektowej z catg pewnoscia nie wymagata wiadomosci
specjalnych z zakresu nauki o jezyku polskim, zatem dopuszczenie i przeprowadzenie tego
dowodu prowadzitoby wytgcznie do przewlektosci postepowania, co zgodnie z art. 190 ust. 6

in fine Pzp wytacza postepowanie dowodowe.

W konsekwencji zamawiajgcy prawidiowo uznat za najkorzystniejszg oferte ztozong
przez przystepujgcego i nie dopuscit sie naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, nie doszio tez do

obrazy zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentenc;ji.

O kosztach lzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy:  ..........ccocciiiiiiiienne



