Sygn. akt KIO 1905/16

WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2016 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum: Biuro
Realizacji Inwestycji KOLTECH INWESTOR Sp. z 0.0., KB Pomorze Sp. z 0.0., Koltech
Infra Sp. z o0.0. ul. Targowa 69, 03 - 729 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcy ILF Consulting Engineers Polska Sp. z 0.0., ul. Osmanska 12,
02-823 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdéwienia — Konsorcjum: Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH
INWESTOR Sp. z 0.0., KB Pomorze Sp. z 0.0., Koltech Infra Sp. z o.0.,

ul. Targowa 69, 03 - 729 Warszawa, oraz:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o wudzielenie zamoéwienia -
Konsorcjum: Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH INWESTOR Sp. z o0.0.,
KB Pomorze Sp. z 0.0., Koltech Infra Sp. z 0.0. ul. Targowa 69, 03 - 729

Warszawa tytutem wpisu od odwotania,



2.2 zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) od wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia -
Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH INWESTOR Sp. z 0.0., KB Pomorze
Sp. z o0.0., Koltech Infra Sp. z 0.0. ul. Targowa 69, 03 - 729 Warszawa na
rzecz zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa stanowigcg koszty 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 r., poz. 2164 ze zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  .....ccoiiiiiiieininenens



Sygn. akt KIO 1905/16
Uzasadnienie
Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego na ,Nadzér Inzyniera w ramach projektu
.Prace na linii kolejowej Warszawa Wtochy - Grodzisk Mazowiecki (linia 447)”. Ogtoszenie
o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2015/S 248-
451984 w dniu 23 grudnia 2015 r.

Odwotujgcy: wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoOwienia Biuro
Realizacji Inwestycji KOLTECH INWESTOR Sp. z 0.0., KB Pomorze Sp. z 0.0., Koltech Infra
Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Warszawie wnidst odwotanie wobec:

1. czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. czynnosci oceny wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego,

3. z ostroznosci - zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,

4. czynnosci sprostowania w dniu 06.10.2016 r. pisma z dnia 29.09.2016 r.

.Zawiadomienie o0 wyborze najkorzystniejszej ofert", tj. zaniechania podania catosci
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego wraz z przestaniem informaciji
0 wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.):
1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego pomimo iz nie zawiera ona razaco niskiej ceny, a Konsorcjum Koltech ztozyto
odpowiednie wyjasnienia,
2. art. 90 ust. 1-3 Pzp, poprzez nienalezytg ocene ztozonych wyjasnien,
3. z ostroznosci procesowej - naruszenie art. 90 ust. 1-3 Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien,
4, art. 92 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie podania catosci
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego jednoczesnie z przestaniem
informacji o wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2. uniewaznienia czynnos$ci sprostowania pisma z dnia 29.09.2016 r.

3. dokonania ponownej oceny ofert,
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

4. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

z ostroznosci procesowej - wezwania Konsorcjum Koltech do ztozenia wyjasnien,



Niedopuszczalne podanie nowych podstaw faktycznych odrzucenia oferty
Konsorcjum Koltech po dniu przestania zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej

Zamawiajacy ,Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty" przestat
Odwotujgcemu w dniu 29 wrzesnia 2016 r., wskazujgc podstawy faktyczne odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Pomimo, iz catos¢ uzasadnienia obu wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust.
1 Pzp zostata objeta tajemnicg przedsigbiorstwa, Zamawiajgcy udostepnit wszystkim
wykonawcom ww. podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W dniu 6 pazdziernika 2016 r., ti. 7 dni po przestaniu ww. zawiadomienia,
Zamawiajgcy przestat Konsorcjum Koltech nowe pismo, ,Sprostowanie zawiadomienia
o0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 29.09.2016r.", w ktérym podat nowe podstawy
faktyczne odrzucenia oferty.

Powyzsza czynno$¢ narusza przepis art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, tj. obowigzek
jednoczesnego przestania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, jak i informaciji
o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone wraz z podaniem uzasadnienia
faktycznego i prawnego.

Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci nalezytego skorzystania ze $rodkéw
ochrony prawnej, skracajgc termin do wniesienia odwotania do 2 dni roboczych. Takie
zachowanie Zamawiajgcego narusza art. 7 Pzp - Zamawiajgcy nie traktuje wszystkich
wykonawcow w taki sam sposéb, w szczegdblnosci Konsorcjum Koltech jest dyskryminowane

przez Zamawiajgcego.

Brak przestanek do odrzucenia oferty - oferta Konsorcjum Koltech nie zawiera razaco
niskiej ceny

Zgodnie z art. 90 Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamédwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamoOwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie o udzielenie wyjadnien. Powyzszy przepis nie daje podstaw do automatycznego
stwierdzenia, iz cena oferty jest razgco niska w przypadku spetnienia ktérejkolwiek ze
wskazanych w nim przestanek, ale zaistnienie wskazanych w nim okolicznosci jedynie
otwiera droge do wszczecia przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit warunki kalkulacji ceny
ofertowej w pkt 13.1. IDW, wskazujgc, iz podana w ofercie cena ofertowa brutto musi
uwzglednia¢é wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowaé wszelkie koszty

4



bezposrednie i posrednie, jakie poniesie wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego
wykonania catosci przedmiotu zamowienia oraz podatek od towaréw i ustug.
Oferty oceniane byly na podstawie 3 kryteriéw- zgodnie z pkt 19.9 IDW:

1. cena 80%,

2. nadzér nad wykonaniem zadan dodatkowych powyzej wartosci okreslonej w pkt 4.1.1
(19) OPZ - 10%,
3. wykonanie badan na rzecz Zamawiajgcego - 10%.

Przez pojecie ,cena" nalezy rozumie¢ catkowite wynagrodzenie brutto wykonawcy z tytutu
realizacji umowy. W $wietle powyzszych postanowien SIWZ, przedmiotem badania
w kontekscie elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej przez nas ceny
jest cena catkowita brutto.

Odwotujgcy wskazat, iz zaoferowana przez niego cena jest wynikiem rzetelnej
wyceny oraz $wiadomego dziatania, zawiera wszelkie koszty zwigzane z realizacjg catosci
zaméwienia oraz miesci sie w granicach prawa, tj. nie jest skierowana przeciwko
jakimkolwiek innym podmiotom, nie jest ceng dumpingowa i zawiera w sobie zréwnowazony
zysk.

Kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia wynosi
10.385.205.54 PLN. Cena oferty Odwotujgcego wynosi 6.022.703.61 PLN i jest nizsza od
ceny ofertowej kolejnej oferty zaledwie o 249.289.80 PLN oraz stanowi 58 % wartosci
zamoOwienia. 70% S$redniej arytmetycznej ztozonych ofert wynosi 6.429.712.27 PLN, wiec
wartos¢ oferty Odwotujgcego jest nizsza od tej wartosci zaledwie o 407.088.66 PLN, tj. cena
oferty stanowi 94% wartos$ci liczonej jako 70% sredniej arytmetycznej ztozonych ofert.

Zdaniem Odwotujacego, powyzsze wskazuje, iz zaoferowana przez Odwotujgcego
cena jest ceng rynkowa, realistyczng, zapewniajgcg wykonanie umowy zgodnie z warunkami
SIWZ. Fakt, ze cena oferty stanowi okoto 60% wartosci szacunkowej zaméwienia nie
stanowi przestanki do uznania, ze jest razgco niska. Zamawiajgcy wielokrotnie w ostatnim
czasie zawierat umowy z wykonawcami, ktorzy oferowali ceny w wiekszym stopniu
odbiegajgce od wartosci zamdéwienia.

Podstawg odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust.
3 Pzp jest brak ztozenia wyjasnien lub tez ztozenie takich wyjasnien, ktére po dokonaniu
oceny przez Zamawiajgcego potwierdzajg, ze oferta zwiera razgco niskg cene. Przy czym
zakres wyjasnien zawsze zalezny jest od zakresu wezwania. Odwotujacy za kazdym razem
zlozyt wyjasnienia, ktére zawieraty odpowiedzi na wszystkie pytania Zamawiajgcego,
natomiast podstawy faktyczne odrzucenia oferty wskazane przez Zamawiajgcego znajdujg
sie poza zakresem jego wezwan. Jesli zas Zamawiajgcy miat jakie$ dalsze watpliwosci, to

powinien wezwa¢ Odwotujgcego do ich wyjasnienia.



Pozostata cze$¢ uzasadnienia odwotania zostata zawarta w Zatgczniku Nr 1 do
odwotania — objety zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wykonawca ECM Group Polska S.A. oraz wykonawca ILF Consulting Engineers
Polska Sp. z 0.0., zgtosili swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Obaj przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 24 pazdziernika 2016 r., ztozyt odpowiedz na
odwotanie. Wniést o oddalenie odwotania w catosci, jako niezasadnego. Zamawiajacy
wyjasnit, ze posiada uprawnienie do samodzielnego korygowania wiasnych czynnosci
podjetych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, o ile uzna, ze sg one
obarczone wadg lub zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich poprawe, co wynika z
zasad systemu zaméwien publicznych oraz mozliwosci nakazania korekty oceny ofert przez
podmioty kontrolujgce. Zaden przepis prawa nie wskazuje, w jakim trybie i formie
autokorekta powinna nastepowa¢, a zatem ustawa Pzp pozostawia swobode
zamawiajgcemu w tym zakresie, ze taka czynno$¢ podlega zaskarzeniu w ramach
dostepnych $rodkéw ochrony prawnej. Zamawiajgcy wyjasnit, ze przekazana w dniu 29
wrzesnia 2016 r. informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zawierata takze
uzasadnienie decyzji 0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny, ktére
w ocenie Zamawiajacego zawierato zwiezte lecz wystarczajgce okolicznosci stanowigce
podstawe do podjecia ww. decyzji. W toku analizy tresci tego zawiadomienia Zamawiajacy
uznat, ze uzasadnienie to wymaga sprostowania, co zostato dokonane pismem z dnia 6
pazdziernika 2016 r. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze termin na
wniesienie odwotania od decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego powinien by¢ liczony od
daty przekazania ww. ,sprostowania” wykonawcy. Nie zostat zatem skrécony termin na
wniesienie odwotania w powyzszym zakresie, jak twierdzi Odwotujgcy. Ponadto, Odwotujgcy
odniést sie w odwotaniu do ,nowych” okolicznosci zawartych w piSmie z dnia 6 pazdziernika
2016 r.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze fakt, iz cena oferty jest nizsza od wartosci
zamoOwienia lub $redniej arytmetycznej ztozonych ofert o 30% stwarza domniemanie, ze
oferta zawiera razgco niskg cene i obliguje zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do
zlozenia wyjasnien. Zamawiajacy wyjasnit, ze odrzucit tez na tej samej podstawie ,kolejng
najnizszg oferte”, wskazywang przez Odwotujgcego w odniesieniu do ceny jego oferty.
Ponadto, Zamawiajacy podniést, ze argumentacja dotyczgca wysokosci cen ofert wybranych
w innych postepowaniach nie potwierdza, ze oferta Odwotujgcego w tym postepowaniu nie
zawiera razgco niskiej ceny, bowiem kazda oferta jest badania indywidualnie. Zamawiajacy



podkreslit, ze przyjeta przez niego podstawa faktyczna odrzucenia oferty Odwotujgcego
opiera sie tylko i wytgcznie na tresci ztozonych wyjasnien, ktére sg wewnetrznie sprzeczne.
W ocenie Zamawiajgcego ztozone wyjasnienia wskazuja, ze dokonana przez Odwotujgcego
kalkulacja ceny oferty zostata wykonana nieprawidtowo, bowiem nie uwzglednia wszystkich
okolicznosci, ktére Odwotujgcy powinien przyjg¢ do wyceny oferty. W zwigzku z brakiem
watpliwosci co do nieprawidtowosci kalkulacji, a takze w zwigzku z wyczerpaniem zakresu
informacji, o ktére Zamawiajgcy mogtby ewentualnie dopyta¢ Odwotujgcego — nie byto
podstaw do kierowania do odwotujgcego kolejnego wezwania do wyjasnien, co godzitoby
w zasade réwnego traktowania wykonawcédw, w szczegdllnosci - w Swietle obowigzku
wykonawcy udowodnienia zamawiajacemu, ze cena oferty nie jest razaco niska. Pozostata
argumentacja odnoszgca sie szczeg6towo do okolicznosci stanowigcych informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, zostata objeta przez Zamawiajgcego takze
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy spetnia przestanki, okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp, wymagane do

whiesienia odwotania.

Izba stwierdzita nieskutecznos¢ przystgpienia wykonawcy ECM Group Polska S.A. do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Przystepujacy nie przekazat kopii
przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu, zgodnie z art. 185 ust. 2 Pzp.

Wykonawca ILF Consulting Engineers Polska Sp. z 0.0. skutecznie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, spetniajgc przestanki okreslone
w art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutow

zawartych w odwotaniu.



Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie
podania catosci uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujacego
jednoczesnie z przestaniem informacji o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

Zamawiajgcy w dniu 29 wrzesnia 2016 r. przestat Odwotujgcemu ,Zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty", wraz z informacjg o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, wskazujgc podstawe prawng
i faktyczng odrzucenia oferty. W dniu 6 pazdziernika 2016 r., tj. 7 dni po przestaniu ww.
zawiadomienia, Zamawiajacy przekazat Konsorcjum Koltech nowe pismo, ,Sprostowanie
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 29.09.2016r.", w ktorym
przedstawit dodatkowe uzasadnienie faktyczne decyzji o odrzuceniu oferty.
W przeciwienstwie do pisma z 29 wrzesnia 2016 r. powyzsza informacja zostata przekazana
wytgcznie do wiadomosci Odwotujacego, jako zawierajgca informacje stanowigcg tajemnice
przedsigbiorstwa.

Zgodnie z art. 92 wust. 1 Pzp, niezwiocznie po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej zamawiajgcy ma obowigzek jednoczesnego zawiadomienia wykonawcéw
0 wyborze oferty najkorzystniejszej, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone wraz
z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego, o wykonawcach ktérzy zostali wykluczeni
z postepowania, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne, jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania
0 ceng, oraz o terminie okreslonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktérego uptywie umowa
w sprawie zamoOwienia publicznego moze by¢ zawarta. Z tresci tego przepisu wynika zatem,
ze zawiadomienie o odrzuceniu oferty wraz z uzasadnieniem faktycznym i prawnym powinno
by¢ przekazane wykonawcom jednoczesnie z ww. informacjami, w tym wraz z informacjg
0 wyborze oferty najkorzystniejsze;.

W przedmiotowym postepowaniu, niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej
Zamawiajgcy w dniu 29 wrzesnia 2016 r. zawiadomit Odwotujgcego o wyniku postepowania
oraz 0 odrzuceniu jego oferty z podaniem uzasadnienia prawnego i faktycznego. Po
przeanalizowaniu jednak dokonanej czynnosci Zamawiajgcy w dniu 7 pazdziernika 2016 r.
sprostowat uzasadnienie faktyczne decyzji o odrzuceniu oferty i przestat do Odwotujgcego
poprawione uzasadnienie faktyczne zawierajgce rozszerzong argumentacje co do
okolicznosci stanowigcych podstawe uznania, ze oferta zawiera razgco niska cene. Nie
ulegta zmianie podstawa prawna tej decyzji wskazana w pismie z 29 wrze$nia 2016 r.

Odnoszac sie do zarzutu podniesionego w powyzszym zakresie lzba zwazyta,
ze skoro zamawiajacy, jako gospodarz postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

odpowiedzialny za prawidtowo$¢ prowadzonego postepowania, moze w kazdym czasie



samodzielnie dokona¢ zmiany podjetych wczesniej decyzji, to tym bardziej moze dokonac¢
sprostowania uzasadnienia faktycznego podjetych decyzji, jesli uznaje to za konieczne.
Nalezy zauwazy¢, ze w tym przypadku nie doszio do zmiany podstawy prawnej decyzji
0 odrzuceniu oferty z dnia 29 wrzesnia 2016 r. Pozostato takze aktualne, podane w tym
pismie, uzasadnienie faktyczne. Wobec tego nie wystgpita koniecznos¢ uniewaznienia
decyzji z dnia 29 wrzesnia 2016 r., ktéra co do wyniku postepowania i sytuacji Odwotujacego
w tym postepowaniu nie ulegta zmianie. Poprzez sprostowanie uzasadnienia doszto
wytgcznie do rozszerzenia argumentacji odnosnie okolicznosci faktycznych, ktére legty
u podstaw uznania, ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena za wykonanie przedmiotu
zamdwienia jest ceng razgco niska.

Nalezy zauwazy¢ jednoczesnie, ze w omawianym przypadku przepisy ustawy Pzp
gwarantujg wykonawcy zachowanie prawa do zaskarzenia decyzji w zakresie objetym
sprostowaniem uzasadnienia. lzba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, iz poprzez
czynno$¢ sprostowania pisma z dnia 29 wrzesnia 2016 r. wykonawca zostat pozbawiony
mozliwosci nalezytego skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w wyniku skrocenia
terminu do wniesienia odwotania do 2 dni roboczych. Na te czynnos¢ Zamawiajgcego
przystugiwato bowiem Odwotujgcemu prawo do wniesienia odwotania, stosownie do art. 182
ust. 3 pkt 1 Pzp, tj. w terminie 10 dni od dnia w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia.

W analizowanym stanie faktycznym Odwotujgcy nie skorzystat z mozliwosci
wyczerpania terminu do wniesienia odwotania na decyzje odrzucenia jego oferty w zakresie
objetym sprostowaniem, i w konsekwencji we wniesionym odwotaniu potaczyt zarzuty
zarbwno w zakresie uzasadnienia z dnia 29 wrzesnia 2016 r. jak i uzasadnienia z dnia 6
pazdziernika 2016 r. Powyzsze wskazuje, ze wykonawca wniést odwotanie w terminie
liczonym od pierwotnej czynnosci z dnia 29 wrzesnia 2016 r. w petnym zakresie
uzasadnienia, chociaz mégt w odniesieniu do sprostowania wnies¢ odwotanie w terminie do
16 pazdziernika 2016 r. Odwotujgcy nie zostat zatem pozbawiony mozliwosci zaskarzenia
decyzji, w petnym zakresie uzasadnienia wynikajgcego z pisma z dnia 29 wrzesnia i 6
pazdziernika 2016 r.

Czynno$¢ sprostowania uzasadnienia decyzji z pewnoscia nie jest
w praktyce dokonywana czesto, a zatem moze powodowaé pewng niedogodnos$¢ dla
wykonawcy, jednak nie sposéb uznaé, ze powoduje to dyskryminacje wykonawcy
w rozumieniu art. 7 ust. 1 Pzp. Nawet gdyby przyjgé, ze czynno$¢ ta spowodowata
utrudnienie we wniesieniu odwotania w petnym zakresie w terminie 10 dni od dnia 29

wrzesnia 2016 r. (co nie bytlo konieczne), to biorgc pod uwage fakt, ze wykonawca



skutecznie wniodst takie odwotanie, nalezatoby uznaé, ze wskazane ,utrudnienie” nie miato
i nie moze miec istotnego wptywu na wynik postepowania.

Odnoszgc sie do kwestii jawnosci uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego z dnia 29
wrzesnia 2016 r., lzba stwierdzita, ze pismo powyzsze nie zawiera informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
jedynie ogolnie okreslone w tym pismie okolicznosci faktyczne stanowigce postawe do
odrzucenia oferty w oparciu o przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez
odrzucenie oferty Odwotujacego, pomimo iz Konsorcjum Koltech zlozyto odpowiednie
wyjasnienia, naruszenia art. 90 ust. 1-3 Pzp, poprzez nienalezyta ocene ztozonych
wyjasnien, a z ostroznosci procesowej - naruszenia art. 90 ust. 1-3 Pzp, poprzez

zaniechanie wezwania Odwotujacego do zlozenia dodatkowych wyjasnien.

Zgodnie z art. 90 Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamoOwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie o0 udzielenie wyjasnien. Powyzszy przepis nie daje podstaw do automatycznego
stwierdzenia, iz cena oferty jest razgco niska w przypadku spetnienia ktorejkolwiek ze
wskazanych w nim przestanek, a zaistnienie wskazanych w nim okoliczno$ci jedynie otwiera
droge do wszczecia przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajace;.

Przedmiotem zamowienia jest ustuga ,Nadz6r Inzyniera w ramach projektu ,Prace na
linii kolejowej Warszawa Wtochy - Grodzisk Mazowiecki (linia 447)”. Zamawiajgcy podzielit
wykonanie przedmiotu zamowienia na trzy etapy, okreslajac terminy realizacji
poszczegdblnych etapow. Dla etapu Il Zamawiajagcy wskazat termin realizacji w ciggu 27
miesiecy, przy czym do kalkulacji ceny oferty nalezato uwzgledni¢ wydtuzenie tego okresu
o 15 miesiecy, co daje tgcznie termin 42 miesiecy. Powyzsze wymaganie nie byto sporne
pomiedzy stronami.

W przedmiotowym postepowaniu wartos¢ zamowienia zostata ustalona przez
Zamawiajgcego na kwote 10976 233.50 PLN, w tym 2 532 476.96 PLN — to warto$¢
przewidywanych zaméwien uzupetniajacych. Kwota jaka Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wynosi 10 385 205.54 PLN.

W terminie sktadana ofert (31 maja 2016 r.) do Zamawiajgcego wptyneto 8 ofert.
W wyniku badania i oceny ofert Zamawiajgcy odrzucit dwie oferty (w tym oferte
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Odwotujgcego) oraz wykluczyt dwoch wykonawcow.

Cena oferty Odwotujgcego wynosi 6.022.703.61 PLN, co stanowi 58 % wartosci
zamowienia. Druga oferta odrzucona w tym postepowaniu zawiera cene nieco wyzszg lecz
na porownywalnym poziomie, tj. 6271 993,41 PLN. (oferta odrzucona na tej samej
podstawie). Pozostate oferty zawierajg ceny w przedziale od kwoty 8 154 295,00 PLN do
kwoty 14 908 852,36 PLN.

Podstawg odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3
Pzp jest brak ztozenia wyjasnien lub tez ztozenie takich wyjasnien, ktére po dokonaniu oceny
przez Zamawiajgcego potwierdzaja, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Zgodnie z art. 90
ust. 2 Pzp, to na wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia zamawiajgcemu
okolicznosci potwierdzajgcych, ze cena oferty nie jest razgco niska.

W danym stanie faktycznym nie budzi watpliwosci fakt, ze Odwotujgcy zostat
zasadnie wezwany przez Zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien dotyczgcych elementow
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, w szczeg6lnosci biorgc pod uwage
zaréwno roznice ceny w stosunku do wartosci zamowienia jak i w stosunku do $redniej
arytmetycznej cen ztozonych ofert.

Odwotujacy dwukrotnie na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
ztozyt wyjasnienia, tj. pismem z dnia 7 czerwca 2016 r. i pismem z dnia 8 sierpnia 2016 r.

Szczegbtowa analiza wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego wskazuje,
Ze zawierajg one liczne i wyrazne wewnetrzne sprzecznosci. Wyjasnienia ztozone w zakresie
niektérych elementow oferty nie sg spéjne i wykazujg niezgodnosci z wyjasnieniami w innym
zakresie. Niespojnos¢ wyjasnien wynika takze m.in. z faktu ze Odwotujacy
w wyjasnieniach udzielonych p6zniej korygowat wyjasnienia wczesniejsze. Powyzsze istotnie
podwaza wiarygodnos¢ wyjasnien ztozonych zaréwno na pierwsze jak i na drugie wezwanie.

W konsekwenciji, oceniajgc ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia, nalezato uznac,
iz potwierdzajg one, ze dokonana przez Odwotujgcego kalkulacja ceny oferty zostata
wykonana nieprawidtowo, bowiem nie uwzglednia wszystkich okolicznosci, ktére Odwotujgcy
powinien przyjg¢ do wyceny oferty, okreslonych w OPZ, w tym wymagan opisanych w pkt 3,
pkt 3.2, pkt 3.1.3 i 3.18, pkt 4.2.5 ppkt 23, pkt 4.2.5 ppkt 20, 21, 22 i 24 OPZ. Okolicznosci i
wymagania nieuwzglednione przez wykonawce przy kalkulacji oferty majg istotny wptyw na
cene oferty. W tym zakresie lzba w petni podzielita stanowisko przedstawione przez
Zamawiajgcego.

Ze wzgledu na zastrzezenie wyjasnien Odwotujacego, jak i czesci odwotania oraz
czesci odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest
mozliwe szczego6towe odniesienie sie w tym miejscu do stanowisk stron i tresci wyjasnien.

Nalezy jednak wskaza¢, ze Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez Odwotujgcego
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w zatgczeniu do wyjasnien z dnia 7 czerwca 2016 r. i 8 sierpnia 2016 r., ktére byly oceniane
w postepowaniu przez Zamawiajgcego. Izba uznata natomiast, ze dowody ztozone przez
Odwotujgcego na rozprawie sg spoznione z uwagi na brzmienie art. 90 ust. 2 Pzp, ktéry
naktada na wykonawce obowigzek udowodnienia, ze cena jego oferty nie jest ceng razaco
niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia - w postepowaniu przed zamawiajgcym.

Podnoszony przez Odwotujgcego w odwotaniu fakt, ze Zamawiajgcy wielokrotnie
w ostatnim czasie zawierat umowy z wykonawcami, ktérzy oferowali ceny w wiekszym
stopniu odbiegajagce od wartosci zamowienia niz cena oferty Odwotujgcego
w przedmiotowym postepowaniu, w ocenie lIzby, nie stanowi okolicznosci, ktéra mogtaby
dowodzi¢, ze cena oferty Odwotujgcego jest realna i rynkowa oraz uwzglednia wszystkie
koszty niezbedne do prawidlowego wykonania przedmiotu zamdéwienia, zgodnie
z wymaganiami SIWZ. Stanowczo nalezy podkresli¢, ze kazda z ofert, kidéra wypetnia
przestanki do wszczecia procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 Pzp musi by¢
szczegbtowo zbadana i oceniona przez zamawiajgcego indywidualnie, w kontekscie
ztozonych przez danego wykonawce indywidualnie wyjasnien.

Odwotujgcy podnidst takze w odwotaniu, ze podstawy faktyczne odrzucenia oferty
wskazane przez Zamawiajgcego znajdujg sie poza zakresem wezwan do wyjasnien, co
uzasadnia ewentualng powinnos¢ wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia dalszych
watpliwosci Zamawiajgcego. W ocenie Izby, powyzsze twierdzenie nie jest zasadne, skoro
Zamawiajgcy doszedt do przekonania w oparciu o ztozone wyjasnienia, ze cena oferty jest
razgco niska, gdyz nie uwzglednia wszystkich wymaganych elementéw, koniecznych do
uwzglednienia przy kalkulacji ceny oferty. Tym samym lzba nie stwierdzita naruszenia art. 90
ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie dalszego wyjasnienia ceny oferty Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, w szczegolnosci
niepotwierdzenie sie zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba orzekia, jak w sentencji, na
podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp
oraz § 3 pkt 12 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:  .....coiiiieiiiiiiiinnenens
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