Sygn. akt: KIO 1584/18

WYROK

z dnia 27 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 sierpnia 2018 .

przez Odwolujgcego: ECM Group Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, przy udziale:

A. Wykonawcy BBF Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

B. Wykonawcy SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: ECM Group Polska Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 z+
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez odwotujgcego:
ECM Group Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu

od odwotania;

2.2 zasgdza od Odwotujgcego: ECM Group Polska Spétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szeS¢set
Zlotych i 00/100 groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej



do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 1584/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz.U.

z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego
pn. ,Zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego w ramach
Projektu ,Prace na linii kolejowej E59 Poznan Gtoéwny - Szczecin Dabie" czes¢ 1

od km 0,000 do km 53,500 oraz cze$¢ 3 od km 128,680 do km 195,170” (numer
postepowania IREZA5i-216-02/17), zwane dalej: ,Postepowaniem”. Wartos§¢ zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 23 grudnia 2017 roku pod nr 2017/S 247-521101.

W dniu 9 sierpnia 2018 r. wykonawca ECM Group Polska Spétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie (dalej Odwotujacy), wniost odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne
Z przepisami czynnosci Zamawiajgcego i zarzucit mu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy BBF Spétka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu (dalej BBF
lub Przystepujacy BBF), ktéra to oferta nie spetniata warunkéw okreslonych w SIWZ;

2. art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 112 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
ofert Przystepujacego BBF i SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre (dalej SAFEGE

lub Przystepujgcy SAFEGE) mimo, ze oferty te zawieraty razaco niska cene

w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3. art. 96 ust. 3Pzpw zw. z art. 8 ust. 113 Pzpw zw. z art. 11 ust. 4 ustawy

z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej Uznk) przez
btedng ocene wyjasnieh w zakresie utajnienia i zaniechanie odtajnienia

i udostepnienia informacji zawartych w ofertach BBF i SAFEGE w postaci:

a) o$wiadczenia, na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp o nieujawnianiu informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

b) wykazu oséb, ktérymi dysponuje Wykonawca i ktére beda uczestniczyc
w wykonaniu zamdwienia

c) wykazu osob, ktorymi bedzie dysponowat Wykonawca i ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia,

d) wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,
podczas gdy, dokumenty te nie mogly zawiera¢ informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow Uznk i Zamawiajgcy byt zobowigzany
do ich udostepnienia.

4. art. 91 ust. 1i 2 Pzp przez wybér jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego BBF,
ktéra to oferta powinna zosta¢ odrzucona, oraz dokonanie tego wyboru



bez odtajnienia wskazanych powyzej dokumentow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 30 lipca 2018 r.,
2. odtajnienia dokumentow wskazanych powyzej i udostepnienie ich Odwotujgcemu,
3. odrzucenia ofert SAFEGE i BBF,

4. ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty BBF,
ktéra to oferta nie spetniata warunkéw okreslonych w SIWZ

Wymienione w art. 89 Pzp przestanki stanowig podstawy do odrzucenia oferty.
Sformutowanie przepisu sprawia, ze w sytuacji wystapienia chocby jednej wymienionej w nim
przestanki zamawiajgcy ma obowigzek, a nie uprawnienie do odrzucenia oferty. Zgodno$¢é
oferty z treScig SIWZ nalezy rozpatrywaé w oparciu o dokumenty i oSwiadczenia sktadane
przez wykonawce w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie

z pkt. 13 Instrukcji dla wykonawcéw (dalej IDW) podana w ofercie cena ofertowa brutto
musiata uwzglednia¢ wszystkie wymagania IDW oraz obejmowac¢ wszystkie koszty
bezposrednie i posrednie, jakie Wykonawca miat ponies¢ z tytutu terminowego

i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu Zaméwienia oraz podatek od towardw i ustug.
Cena ofertowa oraz sposoéb jej przedstawienia w ofercie okreslony zostat w Formularzu
ofertowym oraz w Zatgczniku 1A do Formularza ofertowego. Szczegdlowg kalkulacje
zaoferowanej ceny - wynagrodzenia podstawowego netto za realizacje Etapu 2 wykonawcy
zobowigzani byli przedstawi¢ w Zatgczniku 1B do Formularza Ofertowego. Zgodnie

z pkt. 19.5 IDW, ocena zgodnosci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego miata zostaé
przeprowadzona wytgcznie na podstawie analizy dokumentéw i materiatéw, jakie wykonawca
zawart w swojej ofercie. Ocenie podlega¢ miata zarowno formalna, jak i merytoryczna
zgodno$¢ Oferty z wymaganiami SIWZ

W pkt. 4.2.5 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (dalej OPZ), Zamawiajacy wskazat, ze Inzynier
jest zobowigzany uzyska¢ dostep do akredytowanego laboratorium, w ktérym muszg zosta¢
wykonane na jego zlecenie i na jego koszt, w ramach wynagrodzenia umownego, badania
kontrolne w ilosciach przedstawionych w umowie, w ramach realizacji kazdego kontraktu

w zakresie wskazanym w tabeli znajdujgce;j sie pod przedmiotowg trescig.

W Zatagczniku nr 1B do Formularza Ofertowego dla kazdego z siedmiu kontraktéw zawarto
tabele z ,Kosztami dodatkowymi dla projektu”. W ramach kosztéw dodatkowych
Zamawiajacy przewidziat rowniez pozycje pn.: Badania laboratoryjne. Przystepujgcy BBF
w pozyciji tej, dla kontraktéw oznaczonych numerami 9 i 10 wykazat wartos¢ ,0 z4”.

W tych samych pozycjach Odwotujacy dla Kontraktu nr 9 przewidziat kwote 1 005 000,00 zi,
natomiast dla Kontraktu nr 10 kwote 990 000,00 zt. Kwoty na badania laboratoryjne dla tych
dwoch Kontraktéw przewidziat rowniez SAFEGE i pozostali oferenci.

W ocenie Odwolujacego o wadze powyzszej niezgodnosci przesgdza fakt, ze koniecznosc¢
wykonania badan laboratoryjnych stanowi istotny koszt realizacji zaméwienia. Dla oferty
Odwolujgcego jest to taczna kwota w wysokosci 6 840 000,00 zt. Wykonawca juz na etapie
przygotowania i wyceny oferty powinien dokona¢ odpowiedniego rozeznania rynku i uzyska¢
informacje, ktore laboratoria posiadajg stosowne uprawnienia i jakie sg koszty
przeprowadzenia badan - realizacja niektorych z nich mozliwa jest wytacznie w ograniczonej
liczbie jednostek na terenie kraju. Koszty badan nie tylko powinny zosta¢ przewidziane
zgodnie z OPZ dla kazdego z Kontraktéw, ale powinny zosta¢ rowniez przewidziane

w wysoko$ci adekwatnej dla tego typu ustug. W przedmiotowej sprawie jednak, z zadnych
dokumentow postepowania nie mozna byto wywies¢, ze badania laboratoryjne

przy Kontraktach oznaczonych numerami 9 i 10 bedg prowadzone i przede wszystkim
zostaty uwzglednione w cenie ofertowej. Zatgcznik nr 1B do Formularza Ofertowego stanowit
jedyne miejsce, w ktérym wykonawcy zobowigzani byli do wskazania i wycenienia
wszystkich kosztow niezbednych do wykonania ustugi.

Jednoczes$nie wycenienie pozycji na wartos¢ ,,0 zI" nie mogto zosta¢ usuniete w ramach
procedury opisanej w art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp, poniewaz poprawka zgodna z dyspozycjg
przepisu stanowitaby zmiane oSwiadczenia woli wykonawcy.



Brak wyceny badan laboratoryjnych powinien by¢ réwniez postrzegany przez pryzmat
zarzutu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

2. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1i 2 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcow BBF i SAFEGE mimo, ze oferty te zawieraty razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Cena razgco niska jest ceng nierealistyczng nieadekwatng do zakresu i kosztow prac
sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej
jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowg tzn. generalnie
wystepujgcg na rynku, na kiérym ceny wyznaczane sg m.in. przez 0golng sytuacje
gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-
organizacyjny oraz obecnos$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji podmiotdéw racjonalnie
na nim dziatajgcych. Przepisy Pzp nie okreslajg definicji pojecia razaco niskiej ceny, mimo
ze pojecie to zostato uzyte przez ustawodawce nie tylko w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,

ale i w art. 90 Pzp. Punktem odniesienia do jej okre$lenia jest przedmiot zaméwienia, zatem
cena razgco niska, to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego (Wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 28
kwietnia 2008 r., XIX Ga 128/08).

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit budzet netto na kwote
61 420 000,00 zt. Poszczegdlni oferenci ztozyli nastepujgce oferty:

1. SMCE Europe Sp. z 0.0. - 61 721 494,33 zt,

2. Konsorcjum wykonawcow J.S. Hamilton Poland S.A., FMK Kolemn Sp. z o.0. -
59 222 601,12 zt,

3. Konsorcjum EGIS Poland Sp. z 0.0., MGGP S.A. - 56 403 746,45 zt,
4. ECMGroup Polska S.A. - 54 315 623,20 zi,

5. BBF Sp. z 0.0.- 39 344 882,95 zt,

6. SAFEGE SAS. - 33 231 334,98 zt.

Powyzsze oznacza, ze cena oferty SAFEGE stanowita 54,1% budzetu Zamawiajacego,
natomiast BBF - 64%. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze sytuacja na rynku ustug inzynieryjnych
nie sprzyjata obnizeniu cen sktadanych ofert.

W dniu 14 czerwca br. Prezes Zamawiajgcego poinformowat, ze spétka podpisata

w tym roku umowy o warto$ci okoto 5 mid zt, co stanowi ponad potowe zaplanowanych

do podpisania na ten rok kontraktow (pod wzgledem warto$ci). Prezes przypomniat,

ze na 2018 rok zaplanowano podpisanie umoéw na modernizacje szlakéw kolejowych

o tgcznej warto$ci okoto 9,5 mid zt, w realizacji sg umowy na okoto 32 mld zt, a zrealizowano
inwestycje wartosci 6 mld zt. Trwajg prace projektowe nad umowami, ktérych wartos¢ moze
siegna¢ 10 mld zt, a w procedurach przetargowych sg kontrakty wartosci ponad 6 mid zt.
Powyzsze oznacza ogromne zaangazowanie specjalistow z branzy inzynieryjnej

w juz realizowanych kontraktach i braki kadrowe na rynku. Zjawisko to jest rownoznaczne

z podnoszeniem stawek na ustugi specjalistow, ktorych obecnosci na Kontraktach wymaga
Zamawiajacy. Brak zatem elementow, ktore moglyby w sposéb istotny wptyngé na obnizenie
cen ofert przy rzetelnej ich wycenie, tj. wycenie, kidra zawierataby wszystkie elementy
wymagane w SIWZ. Takimi elementami nie byly w szczeg6lno$ci: zatrudnianie personelu

na etat, czy posiadanie biura. Przyjete przez BBF i SAFEGE wartosci dla pozyciji ,Koszty
dodatkowe projektu" w ramach Zatgcznika nr 1B do oferty byty razgco niskie, co wptyneto

na cato$¢ cen ofertowych. Razaco niska byta w szczegdlnosci warto$¢ dla kosztow
biurowych, kosztow transportu, badan laboratoryjnych a takze pozostatych niezbednych
kosztow dla prawidtowej realizacji.

3. Art. 96 ust. 3 Pzpw zw. z art. 8 ust. 113 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy

z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (dalej Uznk) przez btedng
ocene wyjadnien w zakresie utajnienia i zaniechanie odtajnienia i udostepnienia informacji
zawartych w ofertach BBF i SAFEGE.

Zamawiajgcy w dniu 30 lipca 2018 r. przekazat Odwotujgcemu informacje o wyborze oferty
zlozonej przez BBF jako najkorzystniejszej. W tym samym dniu Odwolujgcy zwrocit
sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie oferty BBF oraz SAFEGE.

W odpowiedzi, Zamawiajgcy w dniu 1 sierpnia 2018 r. przekazat Odwotujgcemu drogg
elektroniczng zgdane oferty z wyjatkiem nastepujgcych dokumentow:



a) oswiadczenia, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy o nieujawnianiu informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji,

b) wykazu osdb, ktdrymi dysponuje Wykonawca i ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamowienia.

c) wykazu osob, ktorymi bedzie dysponowat Wykonawca i ktore bedg uczestniczyé
w wykonaniu zaméwienia,

d) wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Jak wynikato z tresci formularza ofertowego, dokumenty te zostaty utajnione z uwagi

na znajdujace sig w nich informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. W ocenie
Odwolujgcego prawidtowa analiza informacji zawartych w tych dokumentach musiata
prowadzi¢ do wniosku, ze nie zawierajg one danych mogacych stanowi¢ przedmiot
skutecznego zastrzezenia tajemnicy i winny zostac¢ one udostepnione Odwolujgcemu.
Jedyny powédd zastrzezenia to cheé unikniecia weryfikacji dokumentdw przez konkurencje -
dokumenty te miaty istotne znaczenie dla rozstrzygniecia postepowania.

Zgodnie z art. 8 ust 3 Pzp, wykonawca moze zastrzec, ze czes¢ oferty nie moze byé
udostepniona w przypadku, gdy zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
i wykonawca wykazat ten fakt. Stosownie do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej
w art. 11 ust. 4 Uznk, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione

do wiadomoéci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

W doktirynie i orzecznictwie podkresla sie przy tym, ze aby Wykonawca skutecznie mogt
powotywaé sie na tajemnice przedsiebiorstwa musi wykaza¢, ze informacje podlegajgce
ochronie spetniajg zaréwno przestanki formalne, jak i przestanki materialne. Za przestanki
formalne uznaje sie wykazanie okolicznosci, ze dana informacja nie zostata ujawniona

do wiadomosci publicznej, a Wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania

ich poufnosci. Natomiast przestanka materialna polega na wykazaniu, ze dana informacja
jest informacjg techniczng technologiczng organizacyjng lub inna informacjg posiadajgca
warto$¢ gospodarczg. Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu dokumentéw,

co do ktorych Przystepujgcy BBF i SAFEGE nie wykazali, ze informacje okreslone w ofertach
jako tajemnica przedsigbiorstwa faktycznie spetniajg przestanki formalne i materialne
uprawniajgce do zastrzezenia. Odwotujacy nie widzi przestanek umozliwiajgcych utajnienie
takiego dokumentu, gdyz w dokumencie takim nie moze by¢ informaciji spetniajgcych wymogi
ustawowe do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwolujacy, ze wzgledu na utajnienie dokumentu wskazanego w punkcie a) nie byt w stanie
dowiedzie¢ sie czy wykonawcy BBF i SAFAGE nalezycie wykazali konieczno$¢ utajnienia
danych i czy ocena Zamawiajgcego w tym zakresie byta prawidlowa, a po drugie (co wigze
sie z pierwszym zarzutem) czy osoby wskazane w wykazach spetniaty wymogi okre$lone
w SIWZ. W ocenie Odwotujgcego - w zakresie wykazu oséb - do informacji

nie podlegajgcych zastrzezeniu mogg naleze¢ w szczegolnosci informacije dotyczace
kwalifikacji i doswiadczenia oséb, zajmowanych przez nich stanowisk i ilosci zaoferowanych
0s06b na poszczegdlne stanowiska. Kazdorazowo badaniu powinna tez podlega¢ zasadnos¢
zastrzezenia imion i nazwisk, jak rowniez podstaw dysponowania osobami.

Co do informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami brak
byto podstaw do objecia ochrong jako tajemnicy przedsiebiorstwa wszystkich informacji
zawartych w tego typu wyjasnieniach. Dotyczy to kwestii takich jak poréwnanie cen
ztozonych ofert, odniesienie do tresSci wezwania, uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy.

Nie sposéb réwniez uzna¢ za zasadne zastrzezenia informacji o charakterze uniwersalnym -
wihasciwym wszystkim podmiotom dziatajgcym na okreslonym rynku. Zdaniem Odwotujgcego
obaj Przystepujgcy nie mieli prawa zastrzec informacji zawartych w wyjasnieniach
dotyczacych razgco niskiej ceny oraz uzasadnienia zastrzezenia tych informacji. Podmioty
te nie wykazaly, ze oferty czy stawki zatrudnienia oséb, czy tez koszty ogéine odbiegaja

od stawek rynkowych, i w zwigzku z tym podlegajg ochronie w uzasadnionym interesie
wykonawcdow. Tym samym nie zostato wykazane, aby informacje zawarte w wyjasnieniach
do razgco niskiej ceny, odnoszg sie do wiadomosci specjalnych, czy nieznanych regut
kalkulacji kosztéw czy innych okoliczno$ci uprawniajgcych do przedstawienia wynagrodzenia
podanego w ofercie. Nie byto jakichkolwiek podstaw faktycznych i prawnych do zastrzegania
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Stosowna ocena zastrzezenia powinna by¢ dokonana w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w zwigzku z czym uznac¢ nalezy, ze czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej zostata dokonana przedwczesnie, bez dokonania wszystkich niezbednych



czynnosci.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska Stron

i Przystepujacych ztozone podczas rozprawy, lzba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,

ze ,Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamédwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Majac na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty BBF,
ktéra to oferta nie spetniata warunkéw okreslonych w SIWZ, nie potwierdzit sie.

Punkt 13 IDW - Opis sposobu obliczania ceny stanowit miedzy innymi:

,13.1. Podana w Ofercie Cena Ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania
niniejszej IDW oraz obejmowac wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie
Wykonawca z tytutu terminowego i prawidlowego wykonania catosci przedmiotu Zamodwienia
oraz podatek od towaréw i ustug (nie dotyczy Wykonawcéw zagranicznych, ktorzy nie sg
ptatnikami podatku VAT w Polsce).

13.2. Cena Ofertowa oraz sposéb jej przedstawienia w Ofercie okreslony jest w Formularzu
Ofertowym oraz w Zatgczniku 1A do Formularza Ofertowego. Szczeg6towg kalkulacje
zaoferowanej ceny wynagrodzenia podstawowego netto za realizacje Etapu 2 (W) -
Wykonawca przedstawi w Zatgczniku 1B do Formularza Ofertowego. Kalkulacja wskazana
w Zatgczniku 1B do Formularza Ofertowego nie bedzie stanowi¢ podstawy dokonywania
ptatnosci, ale ma charakter informacyjny i stuzy poréwnaniu Ofert. Brak ztozenia Zatgcznika
1B powodowat bedzie niezgodnos¢ tresci Oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéow
Zamowienia”. Instrukcja wypetniania zatgcznika 1A zawierata nastepujgce informacje

na temat sposobu kalkulacji ceny oferty:

»Sp0osbb obliczania ceny:

1. Catkowita Cena Ofertowa sktada¢ sie bedzie z sumy cen zaoferowanych za Ustuge
Swiadczong dla kazdego z Kontraktow. Na Catkowitg Cene Ofertowg dla kazdego
z Kontraktow sktada sie:

1) Woynagrodzenie za Etap 1, stanowigce ekwiwalent za Ustugi Inzyniera
na Etapie 1 - wsparcia w prowadzeniu postepowania przetargowego i wyboru
Wykonawcy Robét, nie nizsze niz 1% i nie wyzsze niz 3 % wartosci Ustugi
dla Etapu 2 w okresie podstawowym dla danego Kontraktu,

2) Woynagrodzenie za Etap 2, stanowigce ekwiwalent za wykonanie Ustugi
na Etapie 2 - realizacji Robét,

3) Woynagrodzenie za Etap 3, stanowigce ekwiwalent za wykonanie Ustugi
na Etapie 3 — w okresie gwarancji i zgtaszania wad (obejmujgce réwniez
Wynagrodzenie w przypadku zastosowania Prawa opcji w petnym zakresie,
tj. tacznie przez okres 6 lat), nie nizsze niz 8% wartosci Etapu 2 w okresie
podstawowym dla danego Kontraktu , w tym nie nizsze niz:

i. 5 % wartosci Etapu 2 w okresie podstawowym dla danego Kontraktu
dla okresu minimalnego wykonywania ustugi w Etapie 3, tj. przez okres 3 lat,

ii. 1% wartosci Etapu 2 w okresie podstawowym dla danego Kontraktu
dla kazdego kolejnego roku wykonywania ustugi w Etapie 3”.



W dalszej czesci wzoru zatgcznika 1A zawarte sg tabele wraz z instrukcjami
ich uzupetniania, stuzace do kalkulacji cen realizacji wyzej wskazanych trzech etapow
i w dalszej kolejnosci do obliczenia ceny catkowitej oferty brutto.

Zalgcznik 1B, zatytutowany ,Szczegotowa kalkulacja wynagrodzenia podstawowego netto
Zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadan inwestycyjnych w ramach projektu
"Prace na linii kolejowej E59 Poznan Gtéwny - Szczecin Dabie" czes¢ 1 od km 0,000 do km
53,500 oraz czes¢ 3 od km 128,680 do km 195,170” stanowit tabele sktadajgca sie z dwoch
podstawowych czesci - Koszty personelu oraz Koszty dodatkowe dla projektu. Tabela
zostata czesciowo uzupetniona przez Zamawiajgcego, a obowigzkiem wykonawcow bylo
wpisanie stawek jednostkowych oraz sumy dla kazdej z pozycji podlegajgcych wycenie.
Zatgcznik 1B miat zosta¢ sporzadzony dla kazdego z kontraktéw objetych przedmiotem
zamobwienia, zatem obowigzkiem wykonawcéw byto dotgczenie kompletu wypetionych
tabel.

Przystepujacy BBF wraz z ofertg ztozyt kompletny zatgcznik 1B, przy czym dla kontraktow
9i 10, w czesci Koszty dodatkowe projektu, w pozycji Badania laboratoryjne (1 szt.) wpisat
cene zero ziotych. W przypadku pozostatych kontraktéw Przystepujacy BBF

w przedmiotowej pozycji wpisat cene 874 500,00 zt (kontrakty nr 4 i 5) oraz 885 000,00 zt
(kontrakty nr 6, 7 i 8).

Biorac pod uwage, ze podstawg kalkulacji ceny ofertowej miat by¢ zatgcznik 1A, a zatgcznik
1B zostat wskazany jako dokument o charakterze informacyjnym, stuzgcym poréwnaniu ofert
Izba uznata, ze dwukrotne wpisanie ceny zero ztotych w sposéb opisany wyzej nie $wiadczy
0 sporzgdzeniu oferty w sposéb sprzeczny z SIWZ. Ze wzgledu na pomochniczy charakter
zatgcznika nie da sie Przystepujgcemu zarzuci¢ ztamania konkretnego postanowienia SIWZ

i na tej podstawie przesadzi¢ o wystgpieniu przestanki wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Izba wskazuje jednak, ze Zamawiajgcy zastrzegt w punkcie 13.2 IDW (ostatnie zdanie),

ze brak ztozenia zatgcznika 1B wraz z ofertg prowadzit bedzie do uznania oferty

za niezgodng z SIWZ. Regulacja ta wprowadza sprzecznos¢ co do charakteru prawnego
zatgcznika 1B. Punkt 13.2 IDW interpretowany z pominigciem ostatniego zdania prowadzi

do wniosku, ze zatgcznik 1B jest dokumentem sktadanym wraz z ofertg i nie stanowi

jej tresci. Zamawiajacy nie okreslit wprawdzie jakiego rodzaju poréwnanie ofert zostanie
dokonane w oparciu o zatgczniki 1B, skoro to zatgcznik 1A jest podstawg kalkulacji ceny
ofertowej, ale wynik interpretacii roli zatgcznika 1B w postepowaniu jest jednoznaczny - nie
jest to tre$¢ oferty. Z kolei zdanie ,Brak ztozenia Zatgcznika 1B powodowat bedzie
niezgodnos¢ tresci Oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia” pozwala
wysnu¢ wniosek, ze zatgcznik 1B jednak sktada sie na tresci oferty. Przesadza o tym brak
mozliwosci uzupetnienia przedmiotowego dokumentu - skoro nieztozenie dokumentu
stanowi¢ miato o niezgodnosci oferty z SIWZ, to Zamawiajacy traktowac¢ miat taki brak jako
nieusuwalny btad, niemozliwy do poprawy w sposob analogiczny jak zmiana tresci oferty.
Przyjecie zatem, ze zalgcznik 1B stanowi tres¢ oferty wskazuje, ze Przystepujacy dwukrotnie
zaoferowat Zamawiajgcemu Swiadczenie za cene zero ztotych, co jest sprzeczne z zasadami
wyceny poszczegolnych elementow przedmiotu zamowienia wskazanymi wyzej. Wykonawca
w takiej sytuacji nie mogt wyceni¢ badan na zero ziotych, ze wzgledu cho¢by na konieczno$¢
poniesienia naktadow na realizacje tychze zadan. Ponadto Zamawiajacy, o ile okreslit

sankcje z tytulu nieztozenia zatgcznika 1B, o tyle nie wskazat konsekwencji ztozenia tego
dokumentu, ale niekompletnego, zawierajgcego wady, czy jak w przypadku rozpatrywanego
odwotania - wycenienia poszczegolnych pozycji na zero ztotych.

Izba uznata wobec powyzszego, ze tres¢ punktu 13.2 IDW zawiera nierozwigzywalng

i nieusuwalng na tym etapie postepowania sprzeczno$¢. Z tego wzgledu, kierujac sie zasadg
rozstrzygania watpliwosci na korzys¢ wykonawcy uznata, ze zarzut niezgodnosci oferty

z SIWZ podlega oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1i2 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow BBF i SAFEGE mimo, ze oferty te zawieraty
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, nie potwierdzit sie.

W dniu 23 lutego 2018 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 90 Pzp skierowat

do Przystepujgcego BBF oraz do Przystepujgcego SAFEGE wezwanie do wyjasnienia
elementéw sktadajgcych sie na cene oferty w celu wykazania, ze oferty wykonawcow nie
zawierajg razgco niskich cen. Obaj Przystepujacy w odpowiedzi ztozyli wymagane
wyjasnienia wraz z zgdanymi przez Zamawiajgcego dowodami. 13 kwietnia 2018 r. do BBF

i SAFEGE przestane zostato wezwanie do dalszych wyjasnien w zakresie watpliwosci
Zamawiajgcego, co do prawidtowosci cen ofertowych. 19 kwietnia 2018 r. odpowiedzi udzielit
BBF, 20 kwietnia 2018 r. SAFEGE. W dniu 22 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat BBF
do wyjasnienia wptywu rozbieznosci pomiedzy poszczegbinymi dokumentami sktadanymi



w toku postepowania (dotyczy os6b dedykowanych na stanowisko specjalisty

ds. raportowania dla zakresu 2 cze$¢ 2 i na stanowiska specjalistéw ds. obmiarowo —
rozliczeniowych dla zakresu 1 cze$¢ 1 i dla zakresu 2 cze$ci 3) oraz do wyjasnienia wptywu
zmiany zakresu udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji zamdwienia

na sposob wyliczenia oraz wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Po uzyskaniu oczekiwanych
odpowiedzi Zamawiajacy uznat, ze wykonawcy BBF i SAFEGE ztozyli nalezyte wyjasnienia
dotyczgce wyliczenia cen, w tym elementdw, majgcych wplyw na ich wysokos¢, przedtozyli
wystarczajgce dowody na potwierdzenie ztozonych wyjasnien. W ocenie Komisji
Przetargowej ze ztozonych przez obu Przystepujgcych wyjasnien i dokumentéw wynikato,
ze ich oferty nie zawieraly razgco niskich cen i w zwigzku z tym nie zachodzita przestanka
do odrzucenia ich ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Oceniajgc dziatania Zamawiajgcego oraz Przystepujgcych BBF i SAFEGE w zakresie
czynnosci zwigzanych z wyjasnieniami dotyczgcymi mozliwosci wystgpienia razgco niskich
cen ofertowych Izba nie dopatrzyta sie nieprawidtowos$ci. Wezwania kierowane

do wykonawcow byly precyzyjne i jasno wskazywaty elementy budzgce watpliwosci
Zamawiajacego. Odpowiedzi wraz z dowodami sktadane przez obu wykonawcow byty
wyczerpujgce, korespondowaly z trescig zadanych pytan. W tej sytuacji Izba uznata,

ze Zamawiajgcy we wiasciwy sposob zweryfikowat obie kwestionowane przez Odwotujgcego
oferty.

Zarzuty podniesione przez Odwotujacego miaty ogolny charakter i w zaden sposéb

nie wskazywaly jakie elementy ofert BBF i SAFEGE zawierajg w jego ocenie razaco niskg
cene. W szczegolnosci dotyczy to zarzutéw skierowanych przeciwko ofercie
Przystepujacego SAFEGE. Odwotujacy nie uzasadnit swoich twierdzen. Uzasadnienie
dotyczace Przystepujagcego BBF byty niemal réwnie lakoniczne i nie wskazywaty podstaw
faktycznych pozwalajgcych podjg¢ watpliwosci dotyczgce ceny ofertowej zaproponowanej
przez wykonawce. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Nie oznacza to jednak,

ze odwolujacy uprawnieni sg do kwestionowania cen ofertowych konkurentéw przez
wskazanie naruszonego ich zdaniem przepisu prawa i ogélnikowego, nie popartego
konkretnymi argumentami uzasadnienia. W przypadku przedmiotowego odwotania
Odwolujgcy nie sprostat obowigzkowi nalezytego uzasadnienia podnoszonych zarzutow.
W tej sytuacji Izba uznata, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 Pzpw zw. z art. 8 ust. 1i 3 Pzpw zw. z art. 11 ust. 4
Uznk przez btedng ocene wyjasnien w zakresie utajnienia i zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia informacji zawartych w ofertach BBF i SAFEGE, zostat podniesiony
po terminie wskazanym w art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp.
W odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego z dnia 27 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy przestat
5 lipca 2018 r. droga elektroniczng skany czesci jawnych ofert wraz z czescig jawng
korespondenciji dotyczgcej postepowania. W przypadku oferty Przystepujgcego SAFEGE
byty to:

1) Skan czesci jawnej oferty,

2) Oswiadczenie dotyczgce grupy kapitatowe;,

3) Wezwanie do wyjasnienia ceny,

4) Czes¢ jawna wyjasnien razaco niskiej ceny,

5) Zawiadomienie o terminie rozmowy z Inzynierem,

6) Wezwanie do ztozenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych ceny,

7) Czes¢ jawna dodatkowych wyjasnieh razgco niskiej ceny,

8) Zawiadomienie o poprawieniu omytek

9) Przedtuzenie terminu zwigzania oferta.
W przypadku oferty BBF byly to:

1) Skan czesci jawnej Oferty,

2) Uzupetnienie Oferty,



3) Potwierdzenie wniesienia wadium,

4) Oswiadczenie dotyczace grupy kapitatowej,

5) Zmiana formy wadium,
6) Wezwanie do wyjasnienia ceny,

7) Potwierdzenie zfozenia wyjasnien w terminie — tre$¢ wyjasnien stanowi tajemnice
przedsigbiorstwa, 8) Zawiadomienie o terminie rozmowy z Inzynierem,

8) Wezwanie do ztozenia dodatkowych wyjasnien dotyczgcych ceny — czes¢ jawna,

9) Potwierdzenie zfozenia dodatkowych wyjasnien w terminie — tre$¢ wyjasnien stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa,

10) Zawiadomienie o poprawieniu omytek,

11) Przedtuzenie terminu zwigzania oferta,

12) Zawiadomienie o odrzuceniu Oferty Nr 1 oraz Oferty Nr 5,

13) Wezwanie do ztozenia dokumentéw i wyjasnien,

14) Zgoda Wykonawcy na poprawienie omyiki,

15) Dokumenty i wyjasnienia Wykonawcy — czes$¢ jawna,

16) Wezwanie do uzupetnienia dokumentow i wyjasnien — cze$¢ jawna.

Odwolujgcy potwierdzit odbior przestanych skanéw. Nastepnie, 30 lipca 2018 r. ponownie
zwrocit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie utajnionych czesci ofert. Odpowiedz
z 1 sierpnia 2018 r. miata takg samg tres¢, jak ta z 5 lipca 2018 r.

Odwotujgcy wnidst odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu bezprawne zaniechanie
odtajnienia utajnionych czesci ofert i wyjasnien w dniu 8 sierpnia. W odpowiedzi

na odwotanie Zamawiajacy wskazat, ze zarzut jest spdzniony i jako taki powinien zosta¢
uznany za bezprzedmiotowy.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie wnosi si¢ w terminie 10 dni od dnia przestania
informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty
przestane w sposoéb okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni - jezeli
zostaty przestane w inny sposéb - w przypadku gdy warto§¢ zamowienia jest rowna

lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

W przedmiotowej sprawie informacja o czynno$ci zamawiajgcego zostata przestana drogg
elektroniczng, czyli w sposob okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie. W tej sytuacii
Odwolujgcy powinien ziozyé odwotanie od czynnosci odmowy odtajnienia dokumentow
dostepu, do ktérych odmoéwit mu Zamawiajgcy, w terminie 10 dni od przestania informaciji.
W ocenie Izby termin ten biegt jednak nie od 1 sierpnia 2018 r., a od 5 lipca 2018 r.
Odwolujacy juz 5 lipca 2018 r. miat Swiadomos$¢ jakie dokumenty zostaty mu ujawnione,

a do jakich dostepu mu odmoéwiono. W tej sytuaciji odwotanie powinno by¢ wniesione

w terminie 10 dni od tej daty. W ocenie Izby ponowna, taka sama prosba Odwotujgcego

o przestanie mu przedmiotowych dokumentow stuzyta wytgcznie przywrdceniu terminu

na wniesienie odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie zachowat terminu

do whniesienia odwotania wskazanego w art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wobec czego uznata zarzut
naruszenia art. 96 ust. 3 Pzpw zw. z art. 8 ust. 1i 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Uznk

za spo6zniony, pozostawiajgc go bez rozpoznania.

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 91 ust. 1i 2 Pzp przez wybor jako najkorzystniejszej
oferty Przystepujgcego BBF, ktora to oferta powinna zosta¢ odrzucona, oraz dokonanie tego
wyboru bez odtajnienia dokumentdw ztozonych wraz z ofertg oraz wyjasnien tresci oferty.
Zarzut zostat podniesiony w konsekwenciji zarzutow wskazanych w punktach 1 - 3
odwotania. Wobec ich oddalenia, zarzut wskazany w punkcie 4 rébwniez podlegat oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu



odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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