Sygn. akt KIO 2791/23
POSTANOWENIE
z dnia 5 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgcy:Matgorzata Rakowska
Michat Pawtowski
Magdalena Rams
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron w dniu 4 pazdziernika 2023 r.

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

21 wrze$nia 2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Transprojekt Gdanski Sp.
z 0.0. z siedzibg w Gdansku, ul. Zabytkowa 2, 80-253 Gdansk (Lider konsorcjum) i B-ACT S.A. z siedzibg w
Bydgoszczy, ul. Paderewskiego 24,

85-075 Bydgoszcz (Partner konsorcjum)w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centralny Port
Komunikacyjny Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,

Al. Jerozolimskie 142B, 02-305 Warszawa

przy udziale wykonawcy DTS S.A z siedziba w Katowicach, ul. Mieszka | 10,
40-877 Katowice zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1.0drzuca odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku,

ul. Zabytkowa 2, 80-253 Gdansk (Lider konsorcjum) i B-ACT S.A z siedzibg

w Bydgoszczy, ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz(Partner konsorcjum) i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Transprojekt Gdanski Sp.

z o0.0. z siedzibg w Gdansku, ul. Zabytkowa 2, 80-253 Gdansk (Lider konsorcjum) i B-ACT S.A 2
siedziba w Bydgoszczy, ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz (Partner konsorcjum) tytutem wpisu od
odwotania,

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.
U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej doSadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..................ccceeeeee

Sygn. akt KIO 2791/23
Uzasadnienie

Centralny Port Komunikacyjny w Warszawie, zwany dalej ,Zamawiajacym”, dziatajagc na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), zwanej dalej ,ustawg
Pzp®, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia pn.: ,Swiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu dla Zadan
Inwestycyjnych pn.: ,Budowa linii kolejowej nr 85 na odc. £bdz—Sieradz Pétnocny i linii kolejowej nr 86 na odc. Sieradz
Potnocny — Kepno — Czernica Wroctawska — Wroctaw Giéwny” w podziale na 4 CzeSci, nr postepowania:
FZA.2510.9.2023/SMUW/IK/3, CzeS¢ nr 2.

Ogtoszenie o zamoéwieniu w przedmiocie umowy ramowej zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 grudnia 2021 r. pod numerem: 2021/S 245-648271.

W dniu 21 wrzesnia 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia

Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, (Lider konsorcjum) i B-ACT S.A. z siedzibg w Bydgoszczy
(Partner konsorcjum), zwani dalej ,Odwotujgcym”, wobec nastepujacych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w
zakresie czesci 2 postepowania, {j.:



1)zaniechania uznania oferty ziozonej przez wykonawce DTS S.A. z siedzibg w Katowicach, zwanego dalej
,Odwotujgcym DTS”, za zawierajacg razaco niskg cene i w konsekwenciji, odrzucenia tej oferty;

2)wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce DTS, w sytuacji, w ktérej oferta tego wykonawcy
zawiera razgco niskg cene.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp: {j.:

1)art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 224
ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy DTS,
pomimo ze Wykonawca ten udzielit wyjasnien, ktére nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, a zatem nie
wykazat, ze oferta tego Wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny, co doprowadzito do nieuzasadnionego
wyboru oferty ztozonej przez wykonawce DTS jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

2)art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 224
ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy DTS z
uwagi na to, iz oferta wykonawcy DTS zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a to z
uwagi m.in. na zanizenie kosztéw zwigzanym z zatrudnieniem kluczowego personelu i pozostatych branzystéw, a
takze personelu biurowego i pomochniczego;

3)art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 1 pkt 4 i 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy DTS, z uwagi na to, ze wykonawca ten nie uwzglednit w swojej ofercie przepiséw o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (co oznacza, ze oferta wykonawcy DTS jest niezgodna z przepisami ustawy o
minimalnym wynagrodzeniu za prace);

4)art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy DTS z uwagi na niezgodnoéé oferty z warunkami zaméwienia opisanymi w Specyfikacji Warunkéw
Zamébwienia, w szczegdlnosci polegajgcych na nieuwzglednieniu w tresci formularza cenowego (dla kazdego z
cztonkéw personelu) wszelkich kosztoéw posrednich i bezposrednich, jakie bedzie musiat ponies¢ ten wykonawca
w zwigzku z ich zakontraktowaniem;

a w konsekwencji

5)art. 16 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Odwotujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2)odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce DTS,

3)dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

4)dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub
przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym bgdz ustnym;

5)zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw
zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na
rozprawie.

Do postepowania wywofanego wniesionym odwotaniem zgtoszenie przystapienia zglosito trzech wykonawcow, {j.:
1.wykonawca SAFEGE S.A.S. z siedzibg we Franciji po stronie Odwotujgcego,
2.wykonawca INKO Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie po stronie Zamawiajgcego,
3.wykonawca DTS S.A. z siedzibg w Katowicach po stronie Zamawiajgcego.

Izba nie dopuscita wykonawcy INKO oraz wykonawcy SAFEGE do udzialu w postepowaniu odwotawczym
uznajgc ze obydwaj wykonawcy nie wykazali interesu w zgtoszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego.
Interes w przystgpieniu do postepowania odwotawczego jest rozumiany szerzej niz interes w uzyskaniu danego
zamobwienia, ktéry musi wykaza¢é wykonawca wnoszacy odwotanie. Nie ma on jednak charakteru nieograniczonego.
Zgtaszajacy przystgpienie powinni wiec wskazac jakiej korzysci upatrujg w rozstrzygnieciu na korzys¢ strony, do ktorej
przystepuja.

Tymczasem wykonawca INKO interes upatruje w przestrzeganiu przepiséw prawa.Tym samym nie dat podstaw
do uznania, ze wykazat interes w zgtoszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego. Nie ma bowiem zadnego
uzasadnienia dla stanowiska, ze wykonawca INKO moze sta¢ na strazy wszystkich znanych mu przepiséw prawa.

Interesu tego nie wykazat takze wykonawca SAFEGE, podkreslajgc jedynie ze Krajowa lzba Odwotawcze
wyrokiem z dnia 05.09.2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2465/23 uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu
odrzucenie jego oferty a termin na zaskarzenie ww. wyroku Krajowej Izby Odwotawczej jeszcze nie mingt. Tak wiec
wykonawca SAFEGE interes w zgtoszeniu przystgpienia fgczyt ze skargg, kidéra miata by¢é wniesiona w powyzszej
sprawie oraz odwotaniem wniesionym w sprawie o sygn. akt KIO 2785/23. Wykonawca ten skargi nie ztozyt i cofnat



odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2785/23, interes we wniesieniu ktorego upatrywat wtasnie w mozliwosci jej
wniesienia. Nie wykazat takze na czym polega jego interes w przystagpieniu do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2791/23, odwolujac sie wytgcznie do skargi, ktéra ma by¢ wniesiona.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy pismem z dnia 15 czerwca 2023 r. wraz z uzupetnieniem z dnia 21 czerwca 2023 r. wezwat
wykonawce DTS do ziozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny.

W dniu 4 lipca 2023 r. wykonawca DTS zlozyt wyjasnienia razaco niskiej ceny, zastrzegajac informacje zawarte w
piSmie oraz jego zatgcznikach jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy w dniu 4 sierpnia 2023 r. dokonat czynnoéci odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny wyjasnien
wykonawcow, w tym takze wyjasnien wykonawcy DTS i Odwolujgcego.

W dniu 11 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej — oferty wykonawcy
SAFEGE. Oferta wykonawcy DTS byta sklasyfikowana na drugim miejscu rankingu ofert.

W dniu 14 sierpnia 2023 r. wykonawca DTS zakwestionowat czynno$é odtajnienia wyjasnien razaco niskiej ceny,
wnoszgc odwotanie.

W dniu 21 sierpnia 2023 r. wykonawca DTS wni6st odwotanie na czynno$¢ wyboru oferty wykonawcy SAFEGE
jako najkorzystniejsze;.

W dniu 1 wrzesnia 2023 r. Krajowa Izba Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze wywotane
odwotaniem wniesionym przez wykonawce DTS (sygn. akt KIO 2424/23).

W dniu 5 wrzesnia 2023 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 2465/23
(postepowanie wywotane bylo odwotaniem wniesionym przez wykonawce DTS w dniu 21 sierpnia 2023 r.).

W dniu 11 wrzesnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat drugiego wyboru oferty najkorzystniejszej — oferty wykonawcy
DTS. Wybor byt konsekwencjg wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 wrzesnia 2023 r., sygn. akt KIO 2465/23,
ktéry rozstrzygat zarzuty kierowane pod adresem oferty wykonawcy SAFEGE. Izba nakazata bowiem powtérzenie
czynno$ci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy SAFEGE.

W dniu 21 wrzesnia 2023 r. Odwolujgcy wniést odwotanie w zakresie czesSci 2 postepowania, tj.: zaniechania
uznania oferty ztozonej przez wykonawce DTS za zawierajgca razaco niskg cene i w konsekwencji odrzucenia tej oferty
oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce DTS, w sytuaciji, w ktérej oferta tego Wykonawcy
zawiera razgco niskg cene.

Majgc na uwadze powyzsze Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Zgodnie z p art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp ,odwotanie wnosi si¢ w terminie 10 dni od dnia przekazania
informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli zostata przekazana przy uzyciu
$rodkow komunikaciji elektronicznej”.

Termin na wniesienie odwotania jest terminem prekluzyjnym, co oznacza, ze jego uptyw powoduje wygasniecie
uprawnienia do skutecznego whniesienia $rodka ochrony prawne;.

Poczatek terminu jest wyznaczany czynno$cig Zamawiajgcego, ktdra jest wykonywana w oznaczonym dniu.
~Jezeli wiec odwotujgcy nie wnosit o udostepnienie zatgcznikdédw do protokotu a zamawiajgcy osobnym zawiadomieniem
nie informowat o odtajnieniu zastrzezonych informacji, to poczatek terminu wyznaczy przekazanie informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej, gdyz wtedy z pewno$cig wiadomo, ze zamawiajgcy zakonczyt etap oceny ofert” (tak np. wyrok
KIO 256/18, KIO 1380/14). Termin ten co do zasady powinien byé wiec okreslony z uwzglednieniem okresSlonych w art.
74 ust. 2 ustawy Pzp termindéw udostepniania informacji zastrzezonych tajemnica przedsiebiorstwa jako poczatkowych,
w ktérych wykonawca mogt — przy zachowaniu nalezytej starannosci — powzigé wiadomosc¢ o zastrzezeniu okreslonych
informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Staranno$¢ te wigze sie ze zlozeniem wniosku o
udostepnienie informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Tym samym, kazdy wykonawca, zachowujgc nalezytg
staranno$¢, wiadomo$¢ o zastrzezeniu informaciji w ofercie, jako tajemnica przedsiebiorstwa moze powzigé z uptywem
terminu wyznaczonego na ztozenie oferty bgdz tez po ztozeniu wniosku o udostepnienie oferty w petnym zakresie.
Termin na wniesienie odwofania biegnie wigc badz od czynnoSci ujawniajgcej w sposéb wystarczajgcy wole
zamawiajgcego, ze uznaje tajemnice za zastrzezong skutecznie, badz tez od dnia poinformowania o rozstrzygnieciu
postepowania — wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W niniejszym stanie faktycznym, Odwotujgcy moégt powzigé informacje o okoliczno$ciach stanowigcych
podstawe whniesienia odwofania juz w dniu 11 sierpnia 2023 r., w ktdrej to dacie Zamawiajgcy dokonat pierwszego wyboru
oferty najkorzystniejszej (oferty wykonawcy SAFAGE; oferta wykonawcy DTS sklasyfikowana byta wowczas na pozycii
drugiej rankingu ofert), o fakcie tym informujac wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia. Odwolujgcy nie przejawiat jednak — jak podnosili zgodnie Zamawiajgcy i Przystepujacy - inicjatywy zaréwno



w zakresie dotyczgcym zapoznania sie z trescig ztozonych ofert, jak rowniez wyjasnien wykonawcow dotyczgcych
razaco niskiej ceny. Z wnioskiem o przekazanie wyjasnien wykonawcy DTS dotyczacych razaco niskiej ceny Odwotujacy
wystgpit dopiero w dniu 11 wrzesnia 2023 r. a wiec po drugim wyborze oferty najkorzystniejszej. Do tego momentu
(wystapienia o wyjasnien wykonawcy DTS dotyczacych razaco niskiej ceny) pozostawat bierny.

A ponadto cena oferty wykonawcy DTS i wymagane przez Zamawiajacego w formularzu oferty ,wyszczegéinione
elementy rozliczeniowe” a wiec i te, kidére obecnie sg kwestionowane przez Odwotujgcego, tyle ze obecnie przez
pryzmat wyjasnien razaco niskiej ceny, byly znane wszystkim wykonawcom od momentu otwarcia ofert, natomiast
wyjasnienia wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny od pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty. Tak wiec
odwotanie na te czynno$¢ Zamawiajacego (pozytywng ocene oferty wykonawcy DTS) Odwolujacy powinien byt ztozyé
najpozniej w dniu 21 sierpnia 2023 r., liczagc od daty kiedy to Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o ocenie oferty
wykonawcy DTS, czego jednak Odwotujgcy nie uczynit. Uczynit to dopiero w dniu 21 wrzeénia 2023 r., a wiec po drugim
wyborze oferty najkorzystnigjszej (wybor z dnia 11 wrzeénia 2023 r. oferty wykonawcy DTS jako najkorzystniejszej).
Oznacza to, ze Odwolujacy nie skorzystat z przystugujacego mu prawa do wniesienia odwotania. Powtorzenie przez
Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej nie przywraca Odwotujgcemu terminu na wniesienie
odwotania na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy DTS z powodu razgco niskiej ceny. Oferty sg bowiem jawne od
chwili ich otwarcia, natomiast tresé wyjasnienn wykonawcy DTS w zakresie dotyczacym razaco niskiej ceny zostata
odtajniona przez Zamawiajgcego w dniu 4 sierpnia 2023 r. a w dniu 11 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat pierwszego
wyboru oferty najkorzystniejszej. Tymczasem Odwotujgcy sie wykonawca do dnia 11 wrzesnia 2023 r. nie podjat
zadnych dziatan majgcych na celu zapoznanie sie z trecig oferty wykonawcy DTS i sktadanych w toku postepowania
wyjasnien tego wykonawcy aby zidentyfikowaé wszystkie potencjalne nieprawidiowosci jego oferty. Niemniej jednak
ponowne dokonanie przez Zamawiajgcego okreSlonych czynnosci w postepowaniu nie otwiera automatycznie
mozliwosci wnoszenia kolejnych srodkéw ochrony prawnej podlegajgcych rozpoznaniu co do istoty.

Kwestionowanie przez wykonawcow czynnosci ponownie dokonanych przez Zamawiajgcego jest dopuszczalne,
ale jedynie w sytuacji, gdy podstawe zarzutow stanowig okolicznosci, ktére zaistnialy w zwigzku z powtorzeniem
czynno$ci w postepowaniu, w tym przypadku Zamawiajgcy dokonat jedynie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty
— oferty wykonawcy DTS, nie dokonywat jej badania, gdyz — w wykonaniu wyroku Izby - odrzucit oferte wykonawcy
SAFEGE. Tak wiec w trakcie ponownej oceny stan faktyczny nie ulegt zmianie, nie toczylo sie zadne postepowanie
wyjasniajagce i uzupetniajgce. Oferta wykonawcy uprzednio wybranego zostata odrzucona. Za najkorzystniejszg uznana
zostata natomiast oferta wykonawcy sklasyfikowanego na pozycji 2 w rankingu ofert, tj. oferta wykonawcy DTS.

Natomiast informacje o zaniechaniu przez Zamawiajacego prawidtowego zbadania i oceny kwestionowanej oferty,
Odwotujgcy mégt powzigé po otrzymaniu wyniku oceny ofert po pierwszym wyborze, przeprowadzonym przez
Zamawiajgcego. Od daty otrzymania wyniku oceny ofert po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej biegnie termin
na whniesienie odwotania, w ktorym Odwolujgcy moze skutecznie ponosi¢ zarzuty, co do ktorych miat wiedze w tym
momencie. Kolejna ocena ofert, w tym przypadku wykonana zgodnie z wyrokiem Izby w sprawie o sygn. akt KIO 2465/23
nie przywrécita Odwolujgcemu terminu na zaskarzenie czynno$ci czy zaniechan Zamawiajgcego, o ktérych mogt
powzigé wiadomos¢ po dokonaniu pierwszej oceny ofert. Zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania Srodkow
ochrony prawnej, wymaga bowiem aby wszystkie mozliwe zarzuty byly podnoszone po pierwszej ocenie ofert i wyborze
oferty najkorzystniejszej. Ustawodawca nakazat bowiem jednoczesne wykonywanie wszystkich tych czynnosci, ktérych
dokonanie jest mozliwe na danym etapie postepowania, w tym jednoczesne korzystanie ze Srodkéw ochrony prawne;.
Powiadomieni rbwnocze$nie wykonawcy majg dostepny ten sam termin na zapoznanie sie z wynikami przetargu, a w
przypadku stwierdzenia nieprawidtowo$ci, na jego zakwestionowanie przewidzianymi ustawg Pzp Srodkami ochrony
prawne;.

Reasumujac Izba stwierdzita, Ze Odwolujgcy nie skorzystat z przystugujgcego mu prawa do wniesienia
odwotania, wobec czego jego wniesienie dopiero w dniu 21 wrzesnia 2023 r., skutkuje odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Prawo zaméwienh publicznych
(tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: ...................ccoeeennn.



