Sygn. akt: KIO 601/12

WYROK
z dnia 4 kwietnia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 marca 2012 r. przez Systra S.A. w Paryzu,
Francja, dziatajacg w Polsce jako Systra Spdtka Akcyjna Odziat w Polsce, z siedzibg
oddziatu w Warszawie, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym
przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie,

przy udziale ARDANUY INGENIERIA S.A. w Madrycie, Hiszpania, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwolujacego,

przy udziale CE Projekt Group Sp. z 0.0. Sp. k. w Krakowie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje PKP Polskie Linie Kolejowe S.A w Warszawie
dokonanie powtdérnej oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego na opracowanie dokumentacji projektowej na elektryfikacje linii
kolejowej nr 71 Ocice - Rzeszéw w ramach zadania ,,Modernizacja linii
kolejowej Rzesz6w - Warszawa przez Kolbuszowa”, w tym nakazuje:

a. wezwanie CE Projekt Group Sp. z 0.0. Sp. k. w Krakowie do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu opisanych w pkt 8.4.1 i 8.4.2 specyfikac;ji istotnych warunkéw
zamowienia,

b. wezwanie ARDANUY INGENIERIA S.A. w Madrycie, Hiszpania, do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w pkt 8.4.3 lit. b specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia,

2. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Systra S.A. w
Paryzu, Francja tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie na rzecz Systra S.A. w
Paryzu, Francja kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset
Zlotych, zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......c.ccoceeeeennnnen

sygn. akt KIO 601/12



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej
dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
opracowanie dokumentacji projektowej na elektryfikacje linii kolejowej nr 71 Ocice -
Rzeszbéw w ramach zadania ,Modernizacja linii kolejowej Rzeszéw - Warszawa przez
Kolbuszowa.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w dniu 05.01.2012 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2012/S 2-003035.

W dniu 16 marca 2012 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcdw biorgcych udziat
w postepowaniu 0 wynikach oceny ofert, w tym o wyborze oferty CE Project Group
Sp. zo.0. Sp. K. w Krakowie (zwanej dalej jako ,,CE”) jako najkorzystniejszej, jako
nastepng oferte w rankingu sklasyfikowano oferte Ardanuy Ingenieria S.A. w
Madrycie, Hiszpania (dalej jako ,Ardanuy”).

W dniu 26 marca 2012 r. Systra S.A. w Paryzu, Francja (dalej jako ,Systra”) wniosta
odwotanie od ww. czynno$ci zamawiajgcego.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy poprzez niezachowanie zasady réwnego
traktowania wykonawcéw, polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty
wykonawcow: CE oraz ARDANUY z powodu razaco niskich cen ofert ww.
wykonawcow, ktory to fakt wynika ze ztozonych przez nich wyjasnieh na
wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 90 ustawy;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt4 w zw. z art. 90 ust. 1-3 ustawy poprzez
btedng ocene wyjasnien elementéw oferty majgcych wplyw na ceny ofert
Zlozonych przez wykonawcow: CE oraz ARDANUY i zaniechanie
odrzucenia tych ofert;

3. naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp, poprzez dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw ustawy.

4. naruszenie art. 26 ust 3 przez zaniechanie wezwania do uzupetienia
dokumentdw, a w konsekwencji art 22 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt
4 Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia wykonawcy CE ze wzgledu na
brak wykazania spetniania warunkéw wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia lub

5. naruszenie art. 26 ust 3 przez zaniechanie wezwania do uzupetnienia
dokumentdéw a w konsekwenciji art. 22 ust. 1 pkt 2 i 4 oraz 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. z uwagi na zaniechanie wykluczenia wykonawcy ARDANUY
ze wzgledu na brak wykazania spetniania warunkéw wiedzy i
dos$wiadczenia oraz znajdowania si¢ w odpowiedniej sytuacji finansowe;.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

* nakazanie uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na
wyborze oferty najkorzystniejszej;

» nakazanie dokonania ponownej oceny ofert i wyjasnien dotyczacych
razgco niskiej ceny wykonawcow: CE oraz ARDANUY i dokonanie
zaniechanej (zaniechanych) czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej
(polegajgcych) na (wykluczeniu i) odrzuceniu ofert ww. wykonawcow;

» wyb6r oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania wskazano:
Zar6wno wykonawca wybrany, jak i kolejny wykonawca - ARDANUY INGENIERIA
S.A., ktéry uzyskat drugg w kolejnosci ilos¢ punktow w ramach jedynego kryterium



.cena" (73,22 pkt) zostali wezwani do wyjasnienia elementéw sktadowych oferty
majgcy wptyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy dokonat wezwania zgodnie z
informacjg podang w pkt 19 SIWZ po zmianie wprowadzonej pismem z dnia 3

stycznia 2012r., gdzie zastrzegt, ze jezeli cena oferty bedzie nizsza od 65% wartosci
kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia uzna, ze
oferta taka moze zawierac¢ razgco niskg cene. Wezwani wykonawcy zlozyli
wyjasnienia zdniu 15 marca br., zas zamawiajgcy uznat je za wystarczajgce do
oceny, iz zaproponowane ceny, pomimo niskiej wartoSci nie sg razgco niskie.

W postepowaniu ztozono 9 ofert, z czego trzy (oferty nr 3, 7 oraz 8) zostaly
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 tj. ze wzgledu na razgco niskg cene.
Warto$¢ nieodrzuconych ofert ksztattowata sie na poziomie od 1,45 min z. do 3,5
min Z. przy czym najtansza ztozona przez wykonawce CE Project Group Sp. zo.0.
Spotka Komandytowa miata warto$¢ 1 466 160 Z., a ztozona przez wykonawce
ARDANUY INGENIERIA S.A. miata wartos¢ ok. 1 628 000 zt. Zamawiajgcy podat na
otwarciu ofert, iz zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote ok. 3,25
min zk.

Przy czym zamawiajacy odrzucit oferte Zozong przez Biuro Inzynieryjnych Projektow
Kolejowych Sp z0.0. zKrakowa z ceng 1 795 800 z jako oferte z razgco niskg cena.
Cena tej oferty przewyzsza ceny ztozone przez obu wskazanych wykonawcéw.
Oznacza to, ze jedynie wykazanie przez nich w wyjasnieniach, iz cena
zaproponowana rzeczywiscie jest ceng realng i pokrywajgcg koszty wykonania
zamoéwienia dawatoby podstawe do uznania czynnosci zamawiajgcego polegajace;j
na ocenie tych dwoch ofert za prawidtowg. Jednakze wyjasnienia zZlozone przez obu
wykonawcow nie dajg takiej podstawy Zamawiajgcemu.

Decyzja Zamawiajgcego o zaniechaniu odrzucenia ofert wykonawcow CE Project
Group Sp. z 0.0. Spotka Komandytowa oraz ARDANUY INGENIERIA S.A., jest
calkowicie niezasadna, gdyz oferty obu wykonawcéw sg razgco niskie i nie
gwarantujg prawidtowej realizacji zamowienia. Wskazujg na to zZlozone przez
wykonawcow wyjasdnienia, ktére w przypadku CE Project Group Sp. z 0.0. Spotka
Komandytowa sg niespéjne i wskazujg, iz cena podana w formularzu ofertowym jest
zanizona, zas w przypadku wykonawcy ARDANUY INGENIERIA S.A. wyjadnienia
nie dotyczg elementéw oferty, a jedynie wskazujg na og6ing metodologie wyliczania
cen ofert przez tego wykonawce bez odnoszenia sie do okolicznosci zwigzanych z
wykonaniem omawianego zaméwienia.

Odwotujgcy zauwazyt, iz wszczecie przez Zamawiajgcego procedury wynikajacej z
art. 90 Pzp stanowi o przyjeciu domniemania prawnego, iz cena zaproponowana

przez wykonawce jest ceng razgco niskg. Wykonawca moze takie domniemanie
obali¢ przez wykazanie, iz obiektywnie mozZliwe jest wykonanie przez niego
zamoéwienia za wskazang cene. Katalog obiektywnych czynnikéw, ktére wptywajg na
kalkulacje ceny podaje art. 90 ust 2 ustawy, do ktdrych ustawodawca zalicza:
oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania techniczne,
wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy,
oryginalnosc¢ projektu wykonawcy, wptyw pomocy publicznej.

W wyjasnieniach obu firm nie znalazly sie argumenty wskazujgce na jakiekolwiek
faktyczne okolicznosci wskazujgce na poprawnos¢ kalkulacii i przyjetych cen.
Oceniajgc wyjasnienia ztozone przez CE Project Group Sp. z0.0. Spotka
Komandytowa, nalezy zauwazy¢, ze wykonawca podat jedynie rozbicie cen na inne
elementy niz wynikajgce z formularza cenowego.

Przedstawienie kwot na poszczeg6lne zadania mieszczace sie w opisie przedmiotu
zamoéwienia bez wskazania, na jakiej podstawie przyjeto dane kwoty za wtasciwe i
wystarczajgce dla pokrycia kosztdéw wykonania prac sktadajgcych sie na dane etapy,
nie wyjasnia wyceny zadnej z pozyciji.

Wykonawca nie przedstawit uzasadnienia dlaczego przyjat takg wycene, nie podat



tez zadnych informacji Swiadczacych o jego przewadze konkurencyjnej oprécz
ogolnikowego stwierdzenia, iz bedzie korzystat z doswiadczonych projektantéw, przy
czym jego oferta powyzszego nie potwierdza, gdyz powoluje sie on jedynie na 1
projektanta, ktory nie jest jego pracownikiem a dziata jedynie na podstawie
zobowigzania do udostepnienia wlasnej osoby.

Odwotujgcy podkreslit, iz w przypadku wszczecia procedury przewidzianej w art. 90
ustawy wykonawca powinien przedtozy¢ wyjasnienia, ktére w sposdb obiektywny
dajg mozliwos¢ rozwiania watpliwosci zamawiajgcego co do racjonalnosci wyceny. W
Wyroku Sadu Okregowego w Warszawie (sygn. akt V ca 2214/06) sad zauwazyt
~,Lodmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, jezeli chce ustrzec sie przed
odrzuceniem Ztozonej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 P.z.p. obowigzany jest
do ZloZenia wyjasnien na zadanie zamawiajgcego. Z kolei zamawiajgcy obowigzany
jest do odrzucenia oferty, jezeli potencjalny wykonawca nie Zlozy wyjasnien w
zakres$lonym terminie oraz gdy ocena wyjasnien i innych dowodow potwierdzi, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Wynika
stad, ze przedstawione przez oferenta wyjasnienia podlegajg ocenie, ktérej

przykladowe kryteria przedstawia art. 90 ust. 2 P.z.p.. W niniejszej sprawie
Zamawiajgcy nabrat watpliwosci co do poziomu cen zaproponowanych przez
oferenta co do trzech zadan i w tym zakresie wezwat go do zZtozenia wyjasnien.
Wyjasnienia zostaly Ztozone, ale w ocenie Sgdu Okregowego ich tre$¢ nie moze by¢
uznana za wystarczajgca dla przyjecia, Zze cena proponowana przez (...) nie jest
razgco niska ..."

Utrwalona linia orzecznicza nakazuje wiec wnikliwg i dokladng ocene wyjasnienh oraz
ich prawdziwosci i racjonalnosci (tak m.in. wyrok KIO 730/10, KIO 2258/11).
Wyjasnienia przedtozone przez CE Projekt Group Sp z 0.0. Spétka komandytowa w
zaden sposbb nie mogg by¢ ocenione jako wystarczajgce. W istocie tresc
przediozonego dokumentu niczego nie wyjasnia - gdyz wskazuje jedynie na kwoty za
poszczegolne elementy, ujete inaczej niz w formularzu cenowym. Wykonawca nie
przedstawit jednakze zadnych okoliczno$ci majgcych wptyw na takg a nie inng
wycene oraz nie odniost sie do ewentualnych sprzyjajgcych warunkéw wykonania
tego zamowienia.

W tej sytuacji nalezy uznac, iz wykonawca nie udowodnit, ze przedstawiona przez
niego cena jest ceng realng, odpowiadajgca rynkowi, lub tez Zze nizsza cena wynika z
obiektywnych okolicznosci - sprzyjajgcych temu wykonawcy szczegélnie korzystnych
warunkéw wykonania zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym oferta podlega odrzuceniu ze wzgledu na to, iz
zaproponowana cena w sposob znaczacy odbiega od szacunkdéw zamawiajgcego -
stanowi mniej niz 50% kwoty jakg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie
zamoéwienia, odbiega rowniez od Sredniej ztoZzonych cen o ponad 500 tysiecy zZiotych
(cena $rednia w postepowaniu wynosi 2 003 379 z). Jednocze$nie wykonawca CE
Projekt Group Sp z 0.0. Spétka komandytowa nie przedstawit wiarygodnych
wyjasnien dotyczgcych kalkulaciji tej ceny.

Oceniajac wyjasnienia ARDANUY INGENIERIA S.A. nalezy podkresli¢, iz
wykonawca nie odnidst sie do elementdéw oferty majgcych wptyw na cene. Réwniez
w tym wypadku cena oferty znaczaco odbiega od wartosci wyliczonej przez
zamawiajgcego oraz o ponad 350 000 zt od $redniej ceny uzyskanej w
postepowaniu. Jest tez nizsza od oferty, ktérg zamawiajgcy uznat za ztozong z
razgco niskg ceng Biura Inzynieryjnych Projektow Kolejowych Sp z 0.0. z Krakowa.

Wyjasnienia wskazujg na koszty osobowe z wskazaniem stawek dla poszczegdlnych
0s6b oraz na koszty zewnetrzne t]. topografia" oraz ,koszty okotoprojektowe" takie
jak tlumaczenia czy audyt. Natomiast w kosztach nie ujeto takich elementéw
wymaganych w siwz jak badania gruntowo-wodne wymagane w pkt 4 ppkt 5 OPZ,
koszty administracyjne pozyskania decyzji i pozwolen, itd.



Powyzsze koszty nie zostaty ujete w cenie oferty, co powoduje, Zze zaproponowana
cena wskazuje na brak mozliwosci wykonania petnego zakresu zaméwienia za
wskazang cene.

Ponadto wykonawca przedstawit zestawienie godzin pracy oséb, ktérymi bedzie
postugiwat sie przy wykonywaniu zaméwienia. Wyjadnienia zawierajg rowniez
wskazanie metody, jakg wykonawca zwykle kieruje sie przy wyliczaniu cen ofert. Nie
wskazano jednak jak ta wybrana przez wykonawce metoda zostata zastosowana do
wyliczenia ceny tej konkretnej oferty. Wykonawca zwykle przyjmuje podziat kosztéw
na bezposrednie oraz wydatki ogéine, a nastgpnie wydatki ogdine dzieli przez liczbe
godzin pracy zespotu operacyjnego i dodaje otrzymang kwote do kosztow
bezposrednich generowanych przez ten personel.

Przy cyzm w wydatkach ogélnych mieszczg sie jedynie: koszty personelu
nieoperacyjnego oraz koszty ogolne zarzadu firmy, nie za$ koszty zwigzane z
projektem bezposrednio np. koszty podwykonawcow.

Wykonawca wywodzi, ze w ten spos6b wyliczona cena oferty zapewnia, ze personel
operacyjny zarabia nie tylko na wlasne wynagrodzenia, ale rowniez na wydatki
0golne, a projekt jest z punktu widzenia przedsiebiorstwa rentowny. Nawet
szczegobtowa tabela zawierajgca ilosci godzin pracy oséb realizujgcych konkretne
elementy zamowienia, nie potwierdza, ze wskazana powyzej metoda (wybrana przez
wykonawce) zapewnia, Zze w niniejszym zamoéwieniu zyski generowane przez
personel operacyjny cho¢by zrownajg sie ze kosztami poniesionymi na realizacje
zamoéwienia opisanego w SIWZ.

Wskazane wyjasnienia ARDANUY INGENIERIA S.A. nie umozliwiajg
zamawiajgcemu weryfikacji czy skladowe koszty za wymagane w SIWZ elementy
oferty sg ujete w cenie i rzetelnie oszacowane, a w zwigzku z tym zapewniajg
mozliwos¢ wykonania zamowienia. Nalezy zauwazyé, ze zgodnie z orzecznictwem
KIO ,zaistnienie przestanki zastosowania powotanego przepisu (por. art. 90 ust. 1
Pzp oznacza, ze w odniesieniu do oferty, ktérej to dotyczy, powstaje domniemanie, iz

oferta zawiera razgco niskg ceng, a obalenie tego domniemania jest czynnoscig
lezgca po stronie wykonawcy, ktérego obcigza w tym zakresie przedstawienie
wyjasnien popartych dowodami (por. art. 90 ust. 3 Pzp)." (wyrok z dnia 21 grudnia
2011r. sygn. akt: KIO 2624/11). Przyjecie przez Wykonawce ogdinej metody
szacowania wartosci oferty jest oczywidcie dopuszczalne jednak, gdy wykonawca nie
przektada tej metody na wyliczenie ceny konkretnej oferty, ktorej dotyczg wyjasnienia
nalezy uzna¢ te wyjasnienia za niewystarczajgce (wykonawca podat tylko przykiad
dla starszego inzyniera, ktéry jest jedng z wielu 0s6b majgcych realizowaé
zamoéwienie).

Zamawiajgcy oceniajgc wyjasnienia wykonawcy kieruje sie przede wszystkim
przepisem art. 90 ust. 3 ustawy. Warto wiec zwréci¢ uwage na wyrok KIO
wskazujgcy, ze ,w dyspozyciji art. 90 ust. 3 Pzp znajduje sie réwniez sytuacja, kiedy
wykonawca Zlozyt wyjadnienia, ale wyjasnienia te sg zbyt ogdlnikowe, by oceni¢, czy
zaoferowana cena nie jest razgco niska. Nie chodzi bowiem o ZloZenie jakichkolwiek
wyjasnien, lecz takich wyjadnien, ktére w sposob niebudzacy watpliwosci pozwalajg
na ocene oferty pod wzgledem zaoferowania razgco niskiej ceny. Przedstawione
wyjasnienia winny by¢ nie tylko konkretne i przekonywujgce, ale rowniez poparte
stosownymi dowodami." (wyrok z dnia 3 listopada 2011r. sygn. akt KIO 2251/11). W
takiej sytuacji dziatanie zamawiajgcego polegajace na uznaniu wyjasnien ARDANUY
INGENIERIA S.A. za wiarygodne nalezy uzna¢ za sprzeczne ww. przepisami,
orzecznictwem oraz zasadami logiki, ktore niewatpliwie muszg znalez¢ zastosowanie
przy ocenie wyjasnien razaco niskiej ceny.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia i odrzucenia oferty ztozonej przez
CE Project Group Sp. z 0.0. Spotka Komandytowa wskazano, iz wykonawca ten nie
potwierdzit spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia.

W celu wykazania odpowiedniego doswiadczenia Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, (a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie), wykazat sie



wykonaniem co najmniej jednej ustugi, polegajacej na opracowaniu dokumentaciji
projektowej (obejmujgcej co najmniej opracowanie projektu budowlanego oraz
projektu wykonawczego) w zakresie budowy lub przebudowy sieci trakcyjnej na

dtugosci minimum 30 kilometrdéw, z podaniem wartosci, przedmiotu, daty wykonania i
odbiorcy (cze$¢ | siwz, pkt 8.4.1.)

CE Project Group Sp. z 0.0. Spotka Komandytowa zatgczyt wykaz, w ktorym
umieszczono 5 prac, przy czym tylko w opisie jednej z nich wykonawca wskazat, iz
wykonat projekt dla sieci o wymaganej dtugosci tj. min 30 kilometréw (pozycja nr 4).
Nalezy w tym miejscu jednak wskazac¢, ze referencja dotyczy jedynie remontu
nawierzchni toréw ( a nie sieci trakcyjnej) oraz wskazuje na 2 tory po 15 km, a nie
siec trakcyjng o dtugosci 30 km. Ponadto 3 sposréd 5 umieszczonych pozycii
wskazujg na wykonanie prac na diuzej niz 3 lata przed terminem skiadania ofert. Tak
jest rowniez w przypadku pozyciji nr 4, ktéra po ewentualnym rozstrzygnieciu wyzej
wskazanych watpliwosci mogtaby odpowiadaé¢ dtugoscig wymaganiom
zamawiajgcego.

CE Project Group Sp. z 0.0. Spotka Komandytowa nie potwierdzita rowniez warunku
dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamowienia, poniewaz wskazatfa na
stanowisko projektanta w branzy kolejowe sieci trakcyjne Panig Ewe Albertowicz,
ktéra wedtug wykazu nie brata udziatu w ani jednym projekcie obejmujgcym
opracowanie dokumentacji projektowej ktérego przedmiotem bylty m.in. 2 stacje
kolejowe. Wykaz wskazuje kilka pozyciji, ktére obejmujg dokumentacje dla 1 staciji
kolejowej, ale zadna z tych pozycji wykazu nie potwierdza spetniania ww. warunku.
Oznacza to, ze wykonawca CE Project Group Sp. z0.0. Spotka Komandytowa nie
wykazata spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia oraz dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia i powinien zosta¢ wezwany do uzupetienia
dokumentdw na podstawie art. 26 ust 3 ustawy Pzp. W przypadku niepotwierdzenia
spetnienia warunku wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.
Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia i odrzucenia oferty ztozonej przez
ARDANUY INGENIERIA S.A, odwotujgcy wskazat, iz wykonawca ten nie potwierdzit
spetniania warunku znajdowania sie w odpowiedniej sytuacji finansowe;.

Zatgczona do oferty informacja z banku zostata wystawiona dnia 21.10.2011r. a
wiec jest starsza niz 3 miesigce wstecz od dnia skfadania ofert (14.02.2012r.)
Oznacza to, ze informacja ta nie moze potwierdzaé spetniania ww. warunku
poniewaz nie spetnia wymogu pkt 9.1.5. lit. b) SIWZ oraz jest niezgodna z § 1 ust. 1
pkt 9 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow.
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Wykonawca ten nie potwierdzit rbwniez warunku wiedzy i doSwiadczenia, poniewaz
wskazane przez niego w wykazie pozycje nie potwierdzajg, ze projekty wykonane
przez wykonawce obejmowaty zarédwno projekty budowlane, jak i wykonawcze. Tego
faktu nie potwierdzajg takze zatgczone do wykazu referencje. Ponadto w przypadku
pozycji nr 2 w wykazie z referencji wynika, ze w zakresie sieci trakcyjnych przedmiot
obejmowat zaprojektowanie ,renowacji" sieci, nie zas ich przebudowy, co nie spetnia
warunku zamawiajgcego.

Oznacza to, ze wykonawca nie potwierdzit spetniania warunkéw opisanych w art. 22
ust. 1 pkt 2 oraz4 Pzp. i powinien zosta¢ wezwany do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust 3 Pzp.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentaciji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron, Izba
ustalita, co nastepuje.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia - jak wynika z dokumentacji postepowania —
zostata ustalona przez zamawiajgcego przez przyjecie 5% wskaznika kosztéw prac
projektowych wzgledem planowanej wartosci projektowanych rob6t budowlanych.
Roboty budowlane oszacowano na 65 000 000 zt wiec po wyliczeniu 5% ich wartosci



otrzymano kwote 3 250 000 zt.

Otwarcie ofert w postepowaniu przypadto na dzieh 14.02.2012 r.
Ztozono 9 ofert o nastepujgcym przekroju cenowym:
1. Oferta nr 1 — ok. 1,6 min. zt (Ardanuy)
.Ofertanr2—-ok. 2,7 min. z
.Ofertanr3—ok. 1,3 min. z
. Oferta nr 4 — ok. 2,1 min. zt (odwotujgcy)
.Ofertanr5—-o0k.2,4 min. z
. Oferta nr6 — ok. 3,6 min. zt
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7. Oferta nr 7 — ok. 1,8 min. z (Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z
0.0.)

8. Oferta nr 8 — ok. 1 min.

9. Oferta nr 9 — ok. 1,5 min. z (CE)

Pismami z dnia 6 marca 2012 r. zamawiajgcy zwrocit sie do 7 sposrod 9
wykonawcow o Ztozenie wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw
na wysokos$¢ zaoferowanych cen.

W dniu 15 marca 2012 r. CE Zlozyta wyjasnienia w tym przedmiocie wskazujac, iz
przyjeta przez nig cena ofertowa obejmuje wszystkie elementy przedmiotu
zamowienia opisane w pkt 4 Opisu Przedmiotu zaméwienia i podata rozbicie ceny w
odniesieniu do poszczegolnych elementow zaméwienia (ceny czgstkowe) oraz
wycene elementéw dodatkowych (wnioski, decyzje, mapy do celéw projektowych).
Wykonawca powotat sie przy tym na sytuacje i organizacje firmy, a takze jej
doswiadczenie w projektowaniu innych odcinkow linii 71 w poprzednich latach,
pozwalajgce mu przyjg¢ cene na danym poziomie.

W odnoszgcych sie do powyzszego wyjasnieniach Ardanuy przedstawiono
metodologie wyliczenia ceny ofertowej uwzgledniajgca zasadnicze elementy
przedmiotu zaméwienia i gtdbwne elementy kosztotworcze.

W informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy zawiadomit m.in. o
odrzuceniu oferty nr 7 - Biura Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. zo.0. —
wskazujgc, iz zozone na wezwanie zamawiajgcego wyjasnienia pozwolity stwierdzi¢,
iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z pkt 8.4.1 specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia (siwz) w ramach
warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca, w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, (a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie), wykazat sie¢ wykonaniem co
najmniej jednej ustugi, polegajacej na opracowaniu dokumentacji projektowe;j

(obejmujgcej co najmniej opracowanie projektu budowlanego oraz projektu
wykonawczego) w zakresie budowy lub przebudowy sieci trakcyjnej na dtugosci
minimum 30 kilometréw.

Zgodnie z pkt. 8.4.2 siwz w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy
wymagat, aby wykonawca wykazat sie dysponowaniem projektantem w branzy
kolejowe sieci trakcyjne, posiadajgcym nastepujgce kwalifikacje (doswiadczenie):
udziat w okresie ostatnich 3 lat w realizacji co najmniej 1 projektu dotyczacego
opracowania dokumentacji projektowej w zakresie budowy lub modernizaciji
zelektryfikowanej linii kolejowej obejmujgcej co najmniej szlak i 2 stacje kolejowe.

CE w wykazie prac, czynnosci i zamdwien, zalgczonym do oferty (str. 20-23 oferty),
w tabeli wskazata 5 ustug, z ktérych ustugi w poz. 4 i 5 zostaty zakoriczone w roku
2008, natomiast zadna z ro6znych ustug wskazanych w poz. 1-3, pojedynczo nie



dotyczyty dokumentaciji projektowej sieci o dlugosci przekraczajgcej 30 km (dopiero
po zsumowaniu dtugo$ci sieci z wszystkich trzech pozycji dtugos¢ taka bytaby
osiggnieta).

CE w wykazie osob, ktorymi bedzie dysponowat wykonawca, zatgczonym do oferty
(str. 9-14 oferty), wskazat p. Ewe Albertowicz, opisujgc jej bogate doswiadczenie
zawodowe. W Zzadnej z pozyciji tabeli nie podano informacji wskazujacych, iz
ktérakolwiek z podanych dokumentacji obejmowata co najmniej szlak i dwie stacje
kolejowe.

Ardanuy w wykazie prac, czynnosci i zaméwien, zatgczonym do oferty (oznaczonym
»otrona 10 z 15), w tabeli, wskazata 2 ustugi: w poz. 1 — opracowanie projektow
budowlanych elektryfikaciji linii Kolei Duzych Predkosci Medina del Campo —
Slamanca, w poz. 2 — projekt rekonstrukciji struktur linii kolejowej, elektrycznej sieci
trakcyjnej oraz urzadzen telekomunikacyjnych w gtéwnej linii kolejowej REBIS w
Bosni i Hercegowinie.

W ttumaczeniu referencji zalgczonej do wykazu dotyczgcej poz. nr 2 (na str. 3
tlumaczenia, w pkt 3 i 4) wskazato, iz kontrakt wymagat m.in. dostarczenia
dokumentaciji projektowej dla zidentyfikowanych dziatan zachowawczych i
dostarczenie dokumentacji projektowej dla zaprojektowanych dziatan. Catosciowy
zakres tych dziatan obejmowat: ... m.in. (zgodnie z pkt lll (str. 6 tumaczenia

referenciji) sie¢ trakcyjna, w tym zaprojektowanie renowacji napowietrznej sieci
trakcyjnej (1x25 kV) na odcinku Doboj - Samac, 111,4 km.

Zgodnie z pkt 8.4.3 lit b siwz zamawiajgcy wymagat wykazaniem sie, iz wykonawca
posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg — w wysokosci nie mniejszej niz
500 000 PLN. Zgodnie z pkt 9.1.5 lit b na potwierdzenie powyzszego wymagano
przedstawienia informaciji banku lub SKOK wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze wszyscy odwotujgcy legitymuja
sie uprawnieniem do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktdrym stanowi art.
179 ust. 1 Pzp.
Podajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy
wskazaé, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Natomiast zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi art. 90 ustawy:
1. Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niska cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny.
2. Zamawiajgcy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegblnosci oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz
wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
3. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie zozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjadnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Nastepnie, tytulem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotan, Izba
wskazuje na regulacje dotyczgce formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.
Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i
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uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z og6ing
zasada rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki prawne. Ponadto
powyzsze skorelowane jest zekonomikg postepowania przed Izbg wynikajgca z
dyspozycji art. 189 ust. 1 Pzp okreslajacego pietnastodniowy termin na rozpoznanie
odwotania.

Materialng podstawg odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jest realne
wystgpienie zaoferowania ceny razgco niskiej, a powyzsze ponadto zostaje potwierdzone
przez obligatoryjne wyjasnienia wykonawcy w tym przedmiocie, ewentualnie wyjasnienia takie
majg w ogolnie nie zosta¢ ztozone (art. 90 ust. 3). Procedura badania i ustalania ceny razgco
niskiej przebiega wiec w ten sposob, iz nawet przy podejrzeniu graniczagcym z pewnoscia,
powstaniu nalezycie uzasadnionego domniemania faktycznego, czy nawet zgromadzeniu
stosownych dowodéw, iz zaoferowana cena spetnia cechy ceny o takim charakterze,
zamawiajgcy musi na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy da¢ wykonawcy szanse
wykazania okolicznosci niejako ekskulpujgcych, np. przez wykazanie okolicznosci
przyktadowo wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp.

Tym samym z ustalenia i potwierdzenia (udowodnienia) — w znaczeniu ustalenia prawdy
materialnej — wystgpienia ceny razgco niskiej, jako podstawy odrzucenia oferty, zwalnia
zamawiajgcego jedynie nieztozenie przez wykonawce wyjadnien, o ktérych mowa w art. 90
Pzp lub okolicznos¢, iz z samych wyjasnien wynika, iz cena taka wystgpita. Tudziez uzna¢
mozna, iz zamawiajgcy bedzie zwolniony z petnego udowodnienia wykonawcy, iz oferowana
przezen cena jest razgco niska w przypadku gdy wystgpi domniemanie faktyczne wystgpienia
ceny tego typu, a wykonawca obali¢ takiego domniemania nie zdofa.

Przed oméwieniem rozktadu ciezaru dowodu przy ustaleniu i wykazaniu ceny razgco niskiej
konieczne jest jednak zdefiniowanie samego pojecia ceny tego typu. Przede wszystkim
wskazaé tu nalezy na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp odnoszacego cene do
wartosci przedmiotu zaméwienia — ma to by¢ ,,cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
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zamoéwienia®. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego zamowienia jest punktem
odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razaco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajgca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona réznica nie
bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i
finansowania wykonania zaméwienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie umowne,

zamoéwienie to wykona¢. Reasumujgc, cena razaco niska jest wiec ceng nierealistyczna,
nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia,
zakifadajgca wykonanie zamoéwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie
jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
m.in. poprzez ogoing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurenciji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych... etc. Definicja tego typu zostata
wypracowana w orzecznictwie i nie wystepujg w tym zakresie kontrowersje.

Odnoszac sie natomiast do wspomnianego wyzej rozktadu ciezaru dowodu w przedmiocie
wykazania, iz tak zdefiniowana cena razgco niska wystgpita, tj. sposobu ustalenia i wykazania
faktu jej wystapienia, wskaza¢ nalezy, iz w tym zakresie ogdlne zasady rozktadu ciezaru
dowodu wynikajgce z wyzej wskazanych przepisdéw ustawy i Kodeksu cywilnego nie doznajg
wytgczenia. Danych okolicznosci dowodzi¢ wiec powinna strona, ktdra je podnosi i na nie sie
powotuje a takze strona, ktdra wystgpienia danych faktéw podnosi, a nie im przeczy (Ei
incumbit probatio qui dicit, non qui negat). Generalnie wiec fakt wystgpienia ceny razgco niskiej
dla mozliwosci zastosowania dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wykazaé¢ winien ten podmiot,
ktory fakt wystgpienia ceny razgco niskiej stwierdza i nan sie powoluje. Przy czym jak
najbardziej mozliwe i powinne w takim przypadku jest przynajmniej zgrubne ustalenie realnej
warto$¢ rynkowej przedmiotu zaméwienia, ktory zarbwno zamawiajacy, jak i wykonawcy
doktadnie znajg, a zasadno$¢ takiego ustalenia cen/warto$ci zamédwienia na danym poziomie
winna by¢ mozliwa do udowodnienia. Sama deklaracja czy powofanie sie na oszacowanie
wartosci zamowienia z nalezytg starannoscig dowodem takim nie jest. Nalezyta staranno$¢
jest pojeciem zasadniczo odrebnym od dobrej wiary i jej istnienia wcale nie nalezy



domniemywac.

Na potwierdzenie powyzszego powota¢ mozna wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia
30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07), gdzie Sad stwierdzit, iz w przypadku gdy brak jest
,razacego zanizenia ceny’ (rozumianego przez Izbe jako opisywane nizej powstanie
domniemania), to w sporze z wykonawcg w przedmiocie wykazania charakteru obowigzujg
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0go6lne zasadny dowodowe wynikajgce z art. 6 k.c.. Jak wprost stwierdzit Sgd Okregowy w
Katowicach — teza, iz z art. 90 ust. 3 ustawy wynika obowigzek udowodnienia przez
wykonawce, ze cena nie jest razgco niska, jest niezasadne.

Ciezar ostatecznego dowodu w przedmiocie charakteru ceny w $wietle powotanych regulacii
art. 90 ustawy moze ulec jednak odwrdceniu, a przynajmniej bardziej skomplikowanemu
roztozeniu. Doj$¢ do tego moze w przypadku powstania faktycznego domniemania
wystgpienia w danych okolicznosciach ceny razgco niskiej (jakichkolwiek domnieman
prawnych w tym zakresie w ustawie nie przewidziano). Nawet wiec bez ostatecznego
udowodnienia poziomu cen rynkowych i wykazania w ten sposéb realnych cen ofertowych,
bedzie moZliwe przyjecie wystgpienia ceny razgco niskiej w przypadku wystagpienia szeregu
okolicznosci posrednio na nig wskazujgcych (podstaw domniemania), gdy jednoczes$nie
wykonawca nie wykaze okoliczno$ci przeciwnych lub przyznajgc fakt zanizenia jego ceny w
stosunku do realnej wartosci przedmiotu zaméwienia i cen rynkowych w tym zakresie — nie
wykaze okolicznoséci, ktére pozwolity mu swojg cene obnizy¢ (np. okolicznosci wskazanych w
art. 90 ust. 2 Pzp). Przy czym réwniez fakty stanowigce podstawe samego domniemania
powinny wystgpi¢/zosta¢ udowodnione, a przede wszystkim winny wystgpi¢ w odpowiednim
nagromadzeniu i wadze, aby wystgpienie domniemania uzasadni¢. W szczegoInosci
podstawg takiego domniemania nie jest samo wezwanie wykonawcy do zlozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp niewsparte dodatkowymi, indywidualnie ocenianymi dla danego
postepowania, wystepujgcymi w odpowiednim kontekscie i nagromadzeniu, okolicznosciami,
np. takimi jak: poréwnanie cen ofertowych zozonych w postepowaniu, otrzymaniem
niewiarygodnych i lakonicznych wyjasnien w tym zakresie, réznicami pomiedzy ceng
oferowang, a wystepujgcymi na rynku cenami za wykonanie zamowien takich samych czy
podobnych, i przede wszystkim réznicami pomiedzy szacunkami wykonawcy, a nawet
fragmentarycznymi informacjami o realnych rynkowych kosztach wykonania danych
elementéw zamowienia... efc.

Odnos$nie oceny wyjasnien wskazanej w art. 90 ust. 3 Pzp zaznaczy¢ nalezy, iz jak wynika z
literalnego brzmienia przepisu, dla odrzucenia oferty wymagane jest, aby z informacii
zawartych w wyjasnieniach wynikato potwierdzenie zaoferowania ceny razgco niskiej — przepis
nie referuje natomiast do braku wykazania przez wykonawce, iz cena razgco niska nie jest.
Wyjasnienia ogolnikowe lub lakoniczne nie bedg wiec wcale same w sobie bezposrednim
dowodem potwierdzajgcym, iz zaoferowana cena jest ceng razaco niska, jednakze moga stac
sie jedng z podstaw domniemania w tym przedmiocie, uprawniajgcego do odrzucenia oferty z
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tej przyczyny. W szczegdblnosci zaznaczy¢ nalezy, iz samo zwrdcenie sie zamawiajgcego o
ZloZzenie tego typu wyjasnieh zadnego domniemania nie tworzy — stanowi tylko wyraz
podjetych przez zamawiajacego z jakichs wzgledéw watpliwosci (podejrzen) i prébe ich
wyjasénienia na tej drodze. Przy przeciwnej konstatacji nalezatoby np. przyjaé, iz w przypadku
zwrécenia sie przez zamawiajgcego do najdrozszego wykonawcy, ktérego cena, bez zadnego
postepowania wyjasniajgcego, wydaje sie horrendalnie zawyzona, rowniez powstawatoby —
contra factum — domniemanie faktyczne, ze jego cena jest razgco niska.

Ponadto, jak juz wskazano idealnym i zupetnym wykazaniem powstania ceny razgco niskiej
jest wykazanie cen danego zakresu zamowienia obowigzujgcych na rynku. Zresztg
wykazanie, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska, réwniez moze polega¢ na tym samym.
Mianowicie, wykazanie, iz cena danej oferty jest ceng rynkowa, powoduje, Zze nie ma dalszej
potrzeby dowodzenia jakichkolwiek okolicznosci wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp,
uzasadniajgcych jej obnizenie w stosunku do kosztdéw wykonania zamoéwienia i cen rynkowych
w tym zakresie. Zastrzec przy tym nalezy, iz rynek i dyktowany przezen poziom cen, w
wiekszosci przypadkow uzna¢ mozna za ostateczng miare realnej wartosci wszelkich débr



materialnych i dajgcych sie wycenié ustug. Dowodzenie wystgpienia ceny razaco niskiej w
pierwszej kolejnosci winno wiec polegac na wykazaniu zakresu wymaganych naktadow
materiatowych czy pracy, a nastepnie ich rynkowych kosztéw. W przypadku gdy powyzsze nie
jest w pemni moZliwe nalezy powzigé i ustali¢ przynajmniej pewne okoliczno$ci (i ich dowody)
fragmentaryczne (np. w odniesieniu do zasadniczych, najbardziej kosztotworczych czesci
zamobwienia) czy wskazujgce na powyzsze posrednio, ktére ewentualnie umozZliwityby
przyjecie stosownego domniemania faktycznego i ciezar udowodnienia rzeczywistych cen
rynkowych lub mozliwo$¢ obniZzenia ceny ofertowej w stosunku do wymagan rynku,
przerzucityby na wykonawce, ktérego cena jest rozpatrywana.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia, Izba
oceniajgc catos¢ materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie (a w szczegélnosci brak
jakichkolwiek dowodéw odnoszacych sie i pozwalajgcych ustali¢ realng wartosé
poszczegblnych elementow przedmiotu zamdwienia) uznata, iz okoliczno$¢ wystapienia ceny
razgco niskiej w niniejszym postepowaniu, w ofertach CE i Ardanuy, nie tylko nie zostata przez
odwotujgcego wykazana, ale réwniez nie wykazano zadnych okolicznosci, ktére pozwalatyby
powyzsze domniemad.

W pierwszej kolejnosci nalezy tu wskazaé, iz poréwnanie cen ofert odwotujgcych z cenami
ofert Zozonych w postepowaniu i usrednienie ich wartosci nie daje podstaw do przyjecia, aby
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ktérakolwiek z nich byta razgco niska, a to wiasnie ceny ofertowe w sktadane w
postepowaniach o udzielenie zamowienia mogg stanowi¢ jeden ze znacznikdw cen
rynkowych w danej branzy. Ceny zaoferowane przez ww. wykonawcéw nie odbiegajg od
siebie znaczaco, nie sg réwniez najnizszymi cenami zaoferowanymi w tym postepowaniu.
Przy czym biorgc pod uwage charakter przedmiotu zamowienia, na ktéry w znacznym stopniu
sktadajg sie ustugi intelektualne, ktérych koszty, zwlaszcza osobowe, czesto sg niewymierne i
w praktyce rynkowej bardzo réznie wyceniane, stwierdzi¢ mozna, iz rozpieto$¢ cenw
przedmiotowym postepowaniu wcale nie jest wyjgtkowa i przy tego typu zamowieniach
niespotykana. Wiasnie rozpieto$¢ cen ofertowych ztozonych w niniejszym postepowaniui ich
Srednia cena znacznie odbiegajgca od szacunkowej wartosci zamowienia, obrazuje, iz dla
przyjecia powstania domniemania w przedmiocie wystgpienia ceny razaco niskiej, nie jest w
tym przypadku wystarczajgce odwotanie sie do jakichkolwiek sztucznie przyjmowanych
wielkosci, jak np. szacunkowa warto$¢ zamoéwienia i zatozony przez zamawiajgcego poziom
cen, kwalifikujgcy je do przeprowadzenia procedur wyjasniajgcych. Generalnie warto$¢ ofert
sktadanych w tego typu przetargach i przyjmowanych przez zamawiajgcych na przestrzeni
ostatnich lat w Polsce, jest raczej blizsza 1% warto$ci projektowanych rob6t budowlanych niz
5%. Ponadto szacunki zamawiajgcych dotyczace samej warto$sci rob6t budowlanych, na
przestrzeni kilku ostatnich lat, rowniez przewaznie sg zawyzone. Izba nie dopatrzyta sie wiec
wystarczajgcych rzeczowych przestanek do stwierdzenia powstania domniemania
faktycznego o wystgpieniu w ofertach CE i Ardanuy cen razaco niskich.

Natomiast odwotujgcy nie przeprowadzit Zadnego postepowania dowodowego zmierzajgcego
do udowodnienia twierdzeh w przedmiocie rzeczywistej wartosci zamoéwienia — przynajmniej
we fragmentarycznym zakresie wystarczajgcym do przyjecia domniemania wystgpienia cen
razgco niskiej u jego konkurentow. Nie udowodnit np. konkretnego naktadu pracy niezbednego
do wykonania poszczegolnych czesci zamowienia i spodziewanych kosztéw osobowych z tym
zwigzanych, nie przedstawili wartosci minimalnych kosztéw statych, kosztéw materiatow czy
opfat administracyjnych... efc. W szczegodlnosci nie wskazat zadnych dowodéw, ktdre
pozwolityby przyjaé, iz ceny czastkowe, wskazniki czy dane podawane w wyjasnieniach CE i
Ardanuy sg nierealistyczne i zanizone.

Ponadto sam fakt braku podania czy wyszczegolnienia lub odniesienia sie w wyjasnieniach
Ardanuy w przedmiocie ceny razgco niskiej do niektorych elementow przedmiotu zaméwienia,
nie przesadza, iz w rzeczywistosci owych niewymienionych w wyjasnieniach czynnosci czy
elementéw przedmiotu zaméwienia nie ujeto i nie wyceniono w reszcie oferty. O cenie razgco
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niskiej nie przesgdza wcale fakt sformutowania wyjasnien w stopniu nie odnoszacych sie do
cafego opisu przedmiotu zaméwienia (przy nieznanej, realnej wartosci czesci ewentualnie



pominietych). Braki tego typu naleZzafoby zestawié z wyceng innych elementéw i przedstawi¢
ich wage na tle catego przedmiotu zaméwienia i jego wartosci. Dopiero w takim przypadku
brak ,wyttumaczenia sie” wykonawcy z wyceny okreslonej cze$ci zaméwienia i nie ujeciu jej
wartosci w podawanych kwotach, mogiby rzeczywiscie skutkowa¢ uznaniem, iz cata cena
zamobwienia zostata w stosunku do przedmiotu zamdéwienia razgco zanizona. Pominiecie
wskazywanych przez odwotujgcego elementéw przedmiotu zaméwienia w wyjasnieniach
Ardanyu dotyczgcych razgco niskiej ceny nie miato wiec w tym kontekscie (stanie dowodowym
sprawy) zadnego znaczenia.

W zwigzku z powyzszym wiasciwie zbedne stato sie ocenianie wyjasnien CE i Ardanuy na
okoliczno$¢ czy udowadniajg realnosé cen i kalkulacji wykonawcdw w stopniu umoZliwiajgcym
obalenie domniemania wystgpienia ceny razgco niskiej, skoro domniemanie takie nie
wystgpito. Nalezalo wiec je oceni¢ na okoliczno$¢ wykluczenia przypadkéw wskazanych w
dyspozycji art. 90 ust. 3 Pzp. W tym kontekscie stwierdzi¢ nalezy, ze same wyjasnienia ww.
wykonawcow odnosity sie do sposobu kalkulacji ceny czy podstaw jej dokonania i w tym
znaczeniu nie mogg zosta¢ uznane za nieztozone. Nie wynikaty z nich rowniez dane, ktére np.
w zestawieniu z faktami znanymi odwotujgcymi lub zamawiajgcemu (i udowodnionymi) —
ktdrych zresztg zamawiajgcy przeczacy twierdzeniom odwotujgcemu, nie podnosit —
potwierdzatyby zaniZzenie cen tam wskazanych. Tym samym wyja$nienia te nie mogg zostac
uznane, za potwierdzajace — w mysl art. 90 ust. 3 ustawy — fakt, iz zaoferowano cene razgco
niska.

Natomiast jak wynika z informac;ji o rozstrzygnieciu przetargu i o$wiadczenia zamawiajgcego
Zlozonego na rozprawie, oferte Biura Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. zo.o.

odrzucono wiasnie w zwigzku z okolicznoscig, iz ztozone oswiadczenia potwierdzity,

ze zaoferowana przez tego konkretnego wykonawce cena, czyli w jego przypadku i

sytuaciji, jest razagco niska.

W zwigzku z powyzszym sformutowane w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp w zwigzku z art. 90 Pzp, nalezalo uzna¢ za niezasadne.

Odnoszac sie do zarzutdéw dotyczgcych potwierdzenia przez CE i Ardanuy spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, Izba wskazuje, co nastepuije.
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Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednakze
uprzednio, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, w ramach oceny spetniania tych warunkéw,
zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy zozyli wymagane przez zamawiajgcego
odwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy
Zlozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztoZzenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
ZloZzenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania.

Na wstepie wskazac¢ tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 majg 2010 r., sygn. akt KIO 868/10,
iz specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia od momentu jej udostepnienia jest wigzaca
dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych.
Jak wskazuje art. 70 1 § 3 Kodeksu cywilnego, jest to zobowigzanie zgodnie z ktdrym
organizator od chwili udostepnienia warunkow, a oferent od chwili ZtoZzenia oferty, zgodnie z
ogtoszeniem aukcji albo przetargu, sg obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami
ogtoszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogtoszenia
zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zaméwienia (umowy), jak i
prowadzenia postepowania w specyfikacji, to SIWZ nalezy uzna¢ za warunki przetargu w
rozumieniu k.c. Udostepnienie specyfikacji jest zatem czynnoscig prawng powodujaca
powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim
o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w siwz. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i
wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm specyfikacii, jej postanowienia winny byé
sformutowane w sposéb precyzyjny i jasny. Znowu w $lad za ustalonym orzecznictwem



mozna tu wskazac, iz wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji w zwigzku z
niezastosowaniem sie do niejasnych wymagan siwz, a wszelkie watpliwo$ci interpretacyjne w
tym zakresie winny by¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcdw. Precyzyjne i jasne
formutowanie warunkow przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng z
podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
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Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, iz postanowienia pkt 8.4.1 i 8.4.2 siwz, cytowanych w
ustaleniach Izby, sg jasne i precyzyjne, co do wymaganego doswiadczenia wykonawcy
i personelu, ktérym dysponuje. Sformutowanie ,co najmniej jednej’ odnoszace sie do
wymaganych ustug oznacza zwykte podkres$lenie faktu, iz wykonawca lub projektant
mieli wykona¢ przynajmniej jedng realizacje, ktérg dookreslajg przydawki, do niej
bezposrednio sie odnoszace, dalej w tekscie danej jednostki redakcyjnej siwz
zawarte. W przypadku do$wiadczenia wykonawcy jest to wymaganie, aby wykonana
ustuga polegata na opracowaniu dokumentacji projektowej w zakresie budowy lub
przebudowy sieci trakcyjnej na dtugosci minimum 30 kilometrow. Natomiast w
przypadku projektanta miat to by¢ jeden projekt dotyczacy opracowania dokumentaciji
projektowej w zakresie budowy lub modernizaciji zelektryfikowane;j linii kolejowe;j
obejmujacej co najmniej szlak i dwie stacje kolejowe. Nie wystepujg w tym przypadku
zadne gramatyczne czy logiczne podstawy do uznania, iz z rzeczonych sformutowan
wynika mozliwos¢ tgczenia wskazanych dookreslen wymaganej ustugi w ramach
roznych ustug.

W zwigzku z powyzszym, i wiasciwie niespornym pomiedzy stronami stanem
faktycznym w tym zakresie (strony roznity sie co do interpretacji i znaczenia
postanowien siwz), uznano, iz wykonawca CE nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu opisanych w pkt 8.4.1 i 8.4.2 siwz. Jesli chodzi o
doswiadczenie wykonawcy, to sposrod wykazanych przezen ustug wykonanych w
trzyletnim okresie przed terminem skfadania ofert, zadna nie dotyczyta sieci o
wymaganej dlugosci. Natomiast w przypadku wykazywanej projektantki, w wykazie
0s6b zabrakto informaciji, wedtug ktérych ktdrykolwiek projekt obejmowatby dwie
stacje kolejowe.

W zwigzku z powyzszym zasadne stato sie potwierdzenie zarzutu odwotania w wyzej
opisanym zakresie i nakazanie zamawiajgcemu wezwania CE do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w tym
zakresie.

Odnos$nie Ardanuy Izba potwierdzita zarzut odwotania w zakresie braku
przedstawienia wraz z ofertg informacji z banku potwierdzajgcej poziom posiadanych
Srodkow lub zdolnosé kredytowa wystawionej w terminie wymaganym w specyfikacii i
§ 1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
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sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226 poz. 1817), {j. nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert. Powyzsze znajduje
oparcie w ustaleniach Izby i jest pomiedzy stronami niesporne. W zwigzku z czym
nakazano zamawiajgcemu wezwania Ardanuy do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w
8.4.3 litb siwz.

Natomiast Izba nie potwierdzita zarzutu dotyczgcego braku wykazania przez Ardanuy
odpowiedniego doswiadczenia, tj. podnoszonego przez odwotujgcego braku
wykazania, ze projekty wykonane przez wykonawce obejmowaty zarbwno projekty
budowlane, jak i wykonawcze. Co prawda wykonawca wprost nie wskazat
powyzszego w przediozonych przez siebie wraz z ofertg dokumentach, jednakze
powyzsze mozna przyja¢ na podstawie catosci informacji tam zawartych i
catoksztattu okolicznosci, ktérych informacje te dotyczg — przynajmniej d odniesieniu



do zadania wskazanego w poz. nr 2 wykazu. W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, iz
renowacja gtéwnej linii kolejowej w Bo$ni obejmowata wykonanie petnej
dokumentaciji projektowej sieci trakcyjnej o dtugosci 111,4 km (a wiec wraz z
projektami budowlanymi i wykonawczymi w rozumieniu polskich przepisow)
niezbednej dla ogtoszenia przetargdw na wykonanie rob6t w tym zakresie — co
wynika z przytoczonych informacji zawartych w referencjach wykazywanego zadania
dotyczacych.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w
sentencjach.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczagcy: ..........ccccccoceirnnnne.
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