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WYROK
z dnia 24 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Pawet Trojan
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2017 r. i w dniu 23 listopada 2017 r.
odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:
1. w dniu 3 listopada 2017 r. przez Odwolujgcego: wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia Comp Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie i Aima Spotka Akcyjna z siedzibg w
Poznaniu
(KIO 2326/17),
2. w dniu 4 listopada 2017 r. przez Odwotujgcego: wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia Fonbud Spétka Akcyjna Spotka Komandytowa z siedzibg we Wroctawiu, Atende
Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ICRAFT Co. Ltd.
z siedzibg w Seulu i TOB YKPKOM z siedzibg w Kijowie (KIO 2329/17),
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

przy udziale:
a) wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia Longside
Investments Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig i Alcatel-Lucent Polska Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig zgtaszajgcych przystapienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 2326/17 oraz KIO 2329/17 po stronie Zamawiajgcego,

b) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Comp Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie i Aima Spétka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu
zgtaszajgcych przystapienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2329/17 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala oba odwotania,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Comp Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie i Aima Spotka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu i
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Fonbud Spotka Akcyjna Spotka Komandytowa z siedzibg we Wroctawiu,
Atende Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ICRAFT Co. Ltd. z siedzibg w Seulu
i TOB YKPKOM z siedzibg w Kijowie i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcych,
w tym:
a. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Comp Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie i Aima Spétka Akcyjna z siedzibg
w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,
b. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Fonbud Spétka Akcyjna Spotka
Komandytowa z siedzibg we Wroctawiu, Atende Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ICRAFT Co. Ltd. z siedzibg w Seulu i TOB
YKPKOM z siedzibg w Kijowie tytutem wpisu od odwotania,
2.2 zasgdza kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiesScie ztotych zero



groszy) od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Comp Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie i Aima Spdtka Akcyjna z siedzibg
w Poznaniu i wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
Fonbud Spotka Akcyjna Spétka Komandytowa z siedzibg we Wroctawiu, Atende
Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ICRAFT Co. Ltd. z siedzibg w Seulu i TOB YKPKOM z siedzibg w
Kijowie
na rzecz PKP Polskie Linie
Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w tym:
a. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy)
od wykonawcow wspoélnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia: Comp 2

Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie i Aima Spotka Akcyjna z siedzibg
w Poznaniu na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
(KIO 2326/17),
b. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy)
od wykonawcdw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Fonbud Spétka Akcyjna
Spotka Komandytowa z siedzibg we Wroctawiu , Atende Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ICRAFT Co. Ltd. z siedzibg w Seulu i TOB
YKPKOM z siedzibg w Kijowie na rzecz Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
stanowigcg koszty poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika (KIO 2329/17).

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 Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Warszawie.
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Sygn. akt: KIO 2326/17
Sygn. akt: KIO 2329/17

Uzasadnienie
PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi
w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej Ustawg Pzp,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na budowe infrastruktury systemu
ERTMS/GSMR na liniach kolejowych PKP Polskie Linie Kolejowe S. A. w ramach
NPW ERTMS, znak sprawy 6060/ICZ4/08860/03374/15/P, zwane dalej: ,Postepowaniem”.
Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 26 wrze$nia 2015 r. pod nr 2015/S 187-340003.

W dniu 3 listopada 2017 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia:
Comp S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider) i Ama S.A. z siedzibg w Poznaniu
(dalej ,Odwotujacy Comp S.A.”), wniesli odwotanie (sygn. akt KIO 2326/17), w ktorym
zaskarzyli:
1. odrzucenie oferty Odwotujgcego Comp S.A. jako niezgodnej z treScig Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ?),
2. zaniechanie poprawienia wystepujacej w ofercie Odwotujgcego Comp S.A. innej
omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian
w tresci oferty,
3. udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.



Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom Odwotujgcy Comp S.A. zarzucit naruszenie:
1. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie poprawienia wystepujgcej w ofercie
Odwotujgcego Comp S.A. innej omyitki polegajacej na niezgodnosci oferty
ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian
w tresci oferty,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego Comp S.A. pomimo,
ze jej tre$¢ odpowiada tresci SIWZ;
3. art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych przepisow ustawy) oraz
udzielenie zamdwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami Ustawy Pzp.

Odwolujgcy Comp S.A. wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. dokonania powtornej czynnosci badania i oceny z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego,

3. dokonanie poprawienia omytki wystepujacej w ofercie Odwotujgcego Comp S.A.
poprzez zastgpienie w pkt 8 formularza ofertowego dotyczgcym deklarowanego
przez wykonawce skrocenia terminu realizacji zaméwienia dla czesci Il frazy
»12 miesiecy” frazg ,3 miesigce” oraz w zatgczniku nr 2 rubryka Czas na Ukonczenie,
1.1.3.3 subklauzule Warunkéw Ogolnych i Szczegolnych Umowy frazy ,53 miesigce”
frazg ,62 miesiecy”.

W dniu 4 listopada 2017 r. wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
Fonbud S.A. Sp. K. z siedzibg we Wroctawiu (Lider), Atende S.A. z siedzibg w Warszawie,
ICRAFT Co. Ltd. z siedzibg w Seulu i TOB YKPKOM z siedzibg w Kijowie
(dalej ,Odwotujgcy Fonbud S.A. Sp. k.”), wnie$li odwotanie (KIO 2329/17), w ktoérym
zaskarzyli:
1. przeprowadzenie czynnosci oceny ofert w sposob niezgodny z SIWZ oraz wybor
oferty najkorzystniejszej,
2. odrzucenie oferty Odwolujgcego,
3. zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty,
4. zaniechanie ujawnienia dokumentéw w postepowaniu, do ujawnienia ktorych
Zamawiajacy byt zobowigzany.

Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom Odwotujgcy Fonbud S.A. Sp. k. zarzucit
naruszenie:
W odniesieniu do wiasnej oferty:

1. nieprawidtowe przyjecie, ze tres¢ oferty Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. nie
odpowiada tresci SIWZ z uwagi na uznanie, ze oferta przewiduje ,zbyt matg ilos¢
obiektow OR Zamawiajgcego adaptowanych do funkcji ORR” na liniach kolejowych
nr 2, 3, 9i 132, pomimo, ze:

a) postanowienia SIWZ nie formutowaty wymogu przedstawionego przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, co stanowi
nieuprawniong nadinterpretacje dokonang przez Zamawiajgcego,

b) ze zlozonej przez Odwotujgcego oferty oraz wyjasnieh razgco niskiej ceny nie
mozna wnioskowa¢ o braku uwzglednienia wymaganych SIWZ elementow
przedmiotu zamowienia,

c) tres¢ oferty Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. jest w cato$ci zgodna z trescig
SIWZ, - czym Zamawiajgcy naruszyt m.in. art. 7 ust. 1 ustawy PZP, art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy PZP, art. 38 ust. 1i 4 ustawy PZP, art. 7 w zw. z art. 29 ust. 1
ustawy PZP,

2. nieprawidtowe przyjecie, ze oferta Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. jest niezgodna
z SIWZ z uwagi na uznanie, ze ,sposob wykonania Swiadczenia wynikajacy z oferty
Wykonawcy nie odpowiada wymogom oraz warunkom opisanych w OPZ a przyjete
na potrzeby sporzadzenia oferty wartosci nie spetniajg oczekiwan wprost



wyartykutowanych przez Zamawiajgcego w tresci dokumentacii przetargowe;j
oraz wyrazonych w udzielonych odpowiedziach na pytania wykonawcow’-
w odniesieniu do punktu 7.2.3.4. OPZ (Wzmacniacze optyczne), pomimo, ze:

a) ze zlozonej przez Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. oferty nie mozna
wnioskowaé o braku uwzglednienia wymaganych SIWZ (OPZ)
elementow/parametréw przedmiotu zaméwienia,

b) tres¢ oferty Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. jest w catosci zgodna z treScig
SIwWz,

- czym Zamawiajgcy naruszyt m.in. art. 7 ust. 1 ustawy PZP, art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy PZP, art. 38 ust. 1i 4 ustawy PZP, art. 7 w zw. 29 ust. 1 ustawy PZP,

3. odrzucenie oferty w oparciu o subiektywna i dowolng interpretacje zapiséw SIWZ
dokonang przez Zamawiajgcego we wiasnym zakresie po terminie sktadania oferty,
podczas gdy ustawa nie przewiduje przestanki odrzucenia oferty z powodu

niezgodnosci jej tresci z wyktadnig SIWZ czym Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1
ustawy PZP, art. 7 ustawy PZP,
4. zaniechanie wezwania Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. do wyjasnienia tresci oferty,
w zwigzku z watpliwosciami po stronie Zamawiajgcego co do tresci (zakresu) oferty, czym Zamawiajacy naruszyt
art. 87 ust. 1 ustawy
PZP,

W odniesieniu do oferty wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Longside Investments Sp. z o.0. i (Lider) i Alcatel-Lucent Polska Sp. z o.0.
(dalej: Przystepujgcy Longside):

1. zaniechanie odrzucenia oferty w/w wykonawcy z uwagi na niezgodno$¢ oferty z SIWZ
polegajgcej na braku uwzglednienia w ofercie wymaganych elementéw przedmiotu
Zamowienia, czym Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp,

2. zaniechanie odrzucenia oferty w/w wykonawcy jako oferty zawierajgcej razgco niskg
cene, z uwagi na brak uwzglednienia w zaoferowanej cenie (RCO) wszystkich
elementéw kosztotworczych, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy
PZP,

W odniesieniu do naruszenia przez Zamawiajgcego zasady jawnosci:

1. zaniechanie czynno$ci ujawnienia i udostepnienia Odwotujgcemu informacji
nieprawidtowo jako tajemnica w ofercie zastrzezonych przedsigbiorstwa
Przystepujacego Longside, dokumentéw (formularza RCO), czym Zamawiajgcy
naruszyt art. 8 ust. 1i 3 ustawy PZP, art. 86 ust. 4 ustawy PZP oraz art. 96 ust. 1i 3
ustawy PZP.

Odwolujgcy Fonbud S.A. Sp. k. wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci oceny w zakresie ocen ofert Odwotujgcego Fonbud
S.A. Sp. k. i Przystepujacego Longside,
2. dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem odrzucenia oferty
Przystepujgcego Longside,
3. wyboru oferty Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. jako najkorzystniejszej,
po ewentualnym wezwaniu Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. do przedstawienia
wyjasnien tresci ztozonej oferty,

4. nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia informacji nieprawidtowo zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie Przystepujacego Longside (formularza RCO).

KIO 2326/17

W dniu 25 pazdziernika 2017 r. Zamawiajacy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odrzucit
oferte Odwotujgcego Comp S.A. jako nieodpowiadajaca tresci SIWZ. Zamawiajgcy
odrzucajgc oferte kierowat sie postanowieniami specyfikacji, w szczegolnosci punktu
18.8.2.1 Instrukciji dla wykonawcow (dalej IDW) stanowigcej integralng czes¢ SIWZ:



,18.8.2.1. Ocena punktowa (z uwzglednieniem wagi kryterium) w kryterium: Termin realizacji

zostanie dokonana wg zatozenia 1 punkt -1% i tak:

Skrocenie realizacji zamowienia o 0 miesigcy - 0 punktow

Skrocenie realizacji zamowienia o 1 miesiac - 4 punkty

Skroécenie realizacji zaméwienia o 2 miesigce - 6 punkdéw

Skroécenie realizacji zaméwienia o 3 miesigce - 10 punktéw

Uwaga: - w przypadku, gdy Wykonawca zaproponuje w formularzu ofertowym skrocenie

terminu realizacji powyzej 3 miesiecy oferta bedzie podlegata odrzuceniu na mocy

art. 89 ust 1 pkt 2 Ustawy, jako nie odpowiadajgca tresci niniejszej SIWZ.”

Zamawiajgcy wskazat, ze oferta Odwotujgcego Comp S.A. podlega odrzuceniu z uwagi

na zadeklarowanie przez niego 12-miesiecznego okresu skrécenia terminu realizacji

zamowienia. Po modyfikaciji tresci SIWZ z dnia 10 lipca 2017 r., maksymalny okres skrécenia

realizacji zamowienia jaki mogli zadeklarowac¢ wykonawcy w ramach kryterium ,Termin

realizacji” wynosit 3 miesigce. Zamawiajacy uznat, ze w przypadku oferty Odwotujgcego

Comp S.A. nie zaistnialy przestanki do poprawienia jej w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy Comp S.A. stwierdzit, ze Zamawiajgcy wymagat realizacji przedmiotu

zamowienia w nieprzekraczalnym terminie 65 miesiecy od daty podpisania umowy.

Odnoszac sie do cytowanego wyzej punktu 18.8.2.1 IDW Odwotujgcy Comp S.A. podnidst,

ze w pierwotnej wersji SIWZ, maksymalny punktowany okres skrécenia realizacji

zaméwienia wynosit 12 miesiecy. Okres ten wynosit 3 miesigce dopiero po wprowadzonej

10 lipca 2017 roku modyfikacji SIWZ. Odwotujgcy wskazat, ze jego intencjg byto

zaoferowanie maksymalnego dopuszczonego terminu skrocenia realizacji zaméwienia

w celu uzyskania maksymalnej liczby punktéw w tym kryterium i ze jego oferta powinna by¢
8

odczytana w ten sposob. Na potwierdzenie tej okoliczno$ci Odwotujgcy Comp S.A. wskazat
wiasne pismo do Zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika 2017 r., w ktérym nie zgodzit

sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze nie ma mozliwosci poprawienia omytki w tresci
oferty. Odwotujgcy Comp S.A. podniédst ponadto, ze zgodnie z zasadami zdrowego rozsgdku
i racjonalnego dziatania, jego intencjg nie mogta by¢ chec ztozenia oferty niezgodnej z SIWZ
Skrocenie terminu realizacji zamowienia jest dodatkowym utrudnieniem dla wykonawcy,
zatem zupetnie nieuzasadniona bytaby che¢ skrocenia tego terminu ponad maksymaliny,
punktowany przez Zamawiajgcego, okres czasu, w szczegolnosci w sytuaciji, w ktorej takie
dziatanie miatoby sie wigza¢ z sankcjg odrzucenia oferty. Dlatego zdaniem Odwotujgcego
Comp nie mozna byto uzna¢, iz celem wykonawcy bylo natozenie na siebie dodatkowego
obcigzenia, w postaci skrocenia terminu realizacji przedmiotu zamowienia, ponad
maksymalny okres punktowany przez Zamawiajgcego. Tym samym zaoferowanie
12-miesiecznego okresu skrocenia tego terminu mogto nastgpi¢ wytgcznie w wyniku omytki.
W ocenie Odwotujgcego Comp S.A. do powstania tej omytki przyczynit sie sam
Zamawiajacy, zmieniajac kryterium oceny ofert w toku postepowania.

Odwolujgcy Comp S.A. podnidst, ze podany przez Zamawiajagcego, jako podstawa prawna
odrzucenia, przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, wprost odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,

€0 oznacza, ze odrzuceniu podlega wytgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z treScig
SIWZ, w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem Zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z SIWZ niemajacych istotnego charakteru.

W ocenie Odwotujacego Comp S.A. fakt, ze oSwiadczenie w zakresie kryterium skrocenia
okresu zaméwienia stanowi jedno z kryteribw oceny ofert nie przesgdza, ze postulowana
przez niego zmiana spowodowataby istotng zmiane w tresci oferty.

W toku rozprawy w zakresie odwotania KIO 2326/17 strony podtrzymaty swoje stanowiska
zawarte w pismach procesowych.

KIO 2329/17

W dniu 25 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp dokonat
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. . Uzasadnieniem odrzucenia
byto uwzglednienie w ofercie i zataczonych do niej dokumentach (m. in. formularz Rozbicie
Cenowe Oferty, zwany dalej RCO) siedmiu zamiast co najmniej 9 sztuk obiektow ORR.

Z godnie z zawartg w SIWZ definicja:



[1 OR to obiekty radiokomunikacyjne
[1 ORR to szczegdlne przypadki OR, wyposazone dodatkowo we wzmacniacze

optyczne; dostosowanie obiektu OR do ORR to wyposazenie obiektu OR

w regenerator DWDM czyli we wzmacniacz optyczny.
W zakresie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Odwolujgcy
Fonbud S.A. Sp. k. w odwotaniu opart swojg argumentacje o twierdzenie, ze wymag, ktdérego
niespetnienie byto podstawg odrzucenia jego oferty nie byt przewidziany w SIWZ,
a wnioskowanie przez Zamawiajgcego, o braku uwzglednienia w ofercie Odwotujgcego
Fonbud S.A. Sp. k. wszystkich wymaganych w SIWZ elementow, wynika jedynie
z nadinterpretaciji postanowien SIWZ i Opisu Przedmiotu Zaméwienia (zwanego dalej OPZ)
i nie znajduje ono oparcia w dokumentacji. Dodatkowym argumentem Odwotujgcego Fonbud
S.A. Sp. k. byto twierdzenie, Ze wymagane przez Zamawiajgcego dostosowanie dziewieciu
konteneréw nie jest tozsame z dostosowanie obiektow OR do ORR.
Zgodnie z pismem Zamawiajgcego z dnia 25 pazdziernika 2017 r., z informaciji zawartych
w ofercie Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. (Dokument nr 14 ,Opis produktu i opis
techniczny rozwigzania dla systemu DWDM’, Rozdziat 4.1. ,\Wizja sieci optycznej") wynika,
ze przyjat on, iz realizacja zamowienia bedzie wigzaé sie z wykonaniem na liniach
kolejowych nr 2, 3, 9i 132 obiektéw ORR w liczbie 7. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy
byli zobowigzani zaprojektowac, skalkulowa¢ i ujg¢ w ofertach rozwigzania obejmujgce,
co najmniej 9 sztuk obiektdw ORR wykonanych na bazie istniejgcych OR Zamawiajgcego
na liniach kolejowych nr 2, 3, 9i 132.
Odwolujgcy Fonbud S.A. Sp. k. podnidst, ze powyzszego wymogu SIWZ nie zawiera. W szczegdlno$ci nie zawiera

go cytowany punkt 10.1. pkt 15 OPZ, zgodnie z ktérym:

~Wykonawca czesci Il w ramach realizacji Przedmiotu Zamoéwienia rozbuduje lub wybuduje
brakujgce przylacza Swiattowodowe pomiedzy istniejgcymi kablami szlakowymi,
a istniejagcymi obiektami OR wybranymi przez siebie i przeznaczonymi do instalacji regeneratorow DWDM (realizacja
funkcji ORR). Beda to obiekty na liniach: 2, 3, 9, 132
w zakresie Sieci Szkieletowej. Dla potrzeb przygotowania oferty nalezy zatozy¢ koniecznos$é
budowy przylaczy Swiattowodowych dla takiej ilosci ORR, jakiej wymaga System oferowany
przez Wykonawce na tych liniach”.
Powyzsze postanowienie OPZ zostato wprowadzone modyfikacjg SIWZ z dnia 10 lipca
2017 r. llos¢ obiektow ORR okresli¢ miat Wykonawca, gdyz wzmacniacz optyczny w obiekcie
ORR nie moze funkcjonowac bez przytgcza $wiattowodowego. Odwotujgcy
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Fonbud S.A. Sp. k. wskazal, ze wobec tego powotana przez Zamawiajgcego przestanka

odrzucenia oferty nie zaistniata.

Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z punktem 12.2.3. pkt 11 OPZ (brzmienie nigdy przez

Zamawiajgcego nie zmienione), odnoszgcym sie do linii 1, 2, 3, 9 132, wymaég SIWZ brzmi nastepujaco: ,W celu
przygotowania oferty nalezy przyja¢ liczbe dostosowywanych

konteneréw rowna 9 sztuk”. Zdaniem Odwolujgcego z postanowien SIWZ wynika, ze:

[ punkt 12.2.3 pkt 11 OPZ dotyczy dostosowania konteneréw, ktdre zgodnie
z definicjami SIWZ sg czym$ innym niz obiekty OR i ORR - kontenery sg budowlg
wyposazong W urzgdzenia i instalacje, podczas gdy obiekty OR to obiekty
zawierajgce elementy Systemu GSM-R w postaci stacji bazowej BTS, ktérej
urzadzenia znajdujg sie w kontenerze),

[ w punkcie 12.2.3. OPZ brak jest wymogu zabudowania 9 szt. wzmacniaczy
optycznych w kontenerach celem otrzymania obiektu ORR, ktérych na etapie oceny
ofert zada Zamawiajacy. Brak jest rowniez wymogow wykorzystania konteneréw
celem ich rozbudowy do ORR w liczbie 9 szt.,

[J brzmienie punktu 10.1. pkt 15 OPZ, jako wprowadzone pézniej, zgodnie z zasadg

Jlex posterior derogat legi priori” uchyla pkt. 12.2.3. pkt. 11, w zakresie, w jakim moze
by¢ z nim sprzeczny. Punkt ten wprowadza obowigzek: Wykonawca (...) rozbuduje
lub wybuduje brakujace przytacza swiattowodowe pomiedzy istniejgcymi kablami
szlakowymi, a istniejgcymi obiektami OR wybranymi przez siebie i przeznaczonymi
do instalacji regeneratorow DWDM (realizacja funkcji ORR). Beda to obiekty

na liniach: 2, 3, 9, 132 w zakresie Sieci Szkieletowej. Dla potrzeb przygotowania
oferty nalezy zatozy¢ konieczno$¢ budowy przytgczy Swiattowodowych dla takiej ilosci



obiektéw ORR jakiej wymaga System oferowany przez Wykonawce na tych liniach,
jednoczesnie wskazujgc nie na ilos¢ 9, a na takg, jakiej wymaga System oferowany
przez Wykonawce (jest to nowy warunek). Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia
oferty Odwolujacego nie odnosi sie do dostosowania konteneréw do adaptacji

na potrzeby przysztego petnienia funkcji ORR, ale formutuje nowe zadania:
Zamawiajacy wskazuje, iz wykonawcy byli zobowigzani zaprojektowac, skalkulowaé
i ujg¢ w ofertach rozwigzania obejmujace, co najmniej 9 sztuk obiektéow ORR
wykonanych na bazie istniejgcych OR Zamawiajgcego na liniach kolejowych

nr2, 3, 9i 132, ktorych to w OPZ (SIWZ) nigdy nie uwzgledniat.
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Odwolujgcy Fonbud S.A. Sp. k. wskazat, ze Zamawiajacy przy ocenie jego oferty
prawdopodobnie pomylit wprowadzone przez siebie wersje SIWZ i nie uwzglednit wyjasnien
w ramach pytan do SIWZ, co m.in. wynikato z:

[ braku analizy, jak udzielenie odpowiedzi na jedno pytanie wplywa na pozostate

warunki przetargu,

() braku dokonania ujednolicenia SIWZ w zwigzku z wprowadzonymi modyfikacjami.
Odwolujgcy Fonbud S.A. Sp. k. wskazat, ze odpowiedz na pytanie nr 995 (w zakresie
objetym przedmiotowym odwotaniem: ,Jednakze na liniach gdzie juz istniejg gotowe
OR Zamawiajgcego wymaga sie, aby Wykonawca czesci ll wskazat, ktére z nich chciatby
dostosowac i wykorzysta¢ do zabudowy wzmacniaczy optycznych. Wykonawca czesci ll
w cenie ofertowej (takze w RCO) uwzgledni konieczno$¢ dostosowania i wykorzystania
co najmniej 9 takich istniejgcych obiektdéw OR”) na ktore powoluje sie Zamawiajgcy, zostata
umieszczona w pakiecie odpowiedzi od nr 701 do nr 1200. Na stronie 118 pisma
zawierajgcego odpowiedzi Zamawiajgcy wyraznie za$ wskazat, w jakim zakresie dokonuje
zmiany SIWZ: ,Jednoczes$nie, w oparciu o postanowienia art. 38 ust. 4 Ustawy Pzp dokonuje
nastepujgcej zmiany w tresci Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia
w przedmiotowym postepowaniu zastrzegajac, ze: pozostate postanowienia SIWZ nie
ulegajg zmianie, a wprowadzone wyzej zmiany traktowaé nalezy jako jedynie obowigzujgce”.
Odpowiedzi na pytanie nr 995 Zamawiajgcy zdaniem Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k.
nie nadat wagi zmiany SIWZ
W ocenie Odwotujacego Fonbud S.A. Sp. k. odpowiedz na pytanie nr 995 wprowadzita
sprzeczno$¢ w tresci SIWZ — odpowiedz potwierdza okoliczno$é¢, ze ilos¢ wszystkich koniecznych wzmacniaczy
optycznych DWDM powinna by¢ dopasowana i skalkulowana
przez Wykonawce, ale jednocze$nie warunek dostosowania konteneréw w liczbie réwnej
9 probuje rozszerzy¢ na dostosowanie i wykorzystanie co najmniej 9 istniejgcych obiektow
OR.

Odwotujgcy Fonbud S.A. Sp. k. podkreslit, ze zadne z postanowien SIWZ nie nakazuje
wykonawcom, aby System DWDM pracowat w oparciu o 9 lokalizacji na liniach 1, 2, 3, 9

i 132. Na potwierdzenie tej tezy wskazat odpowiedz na pytanie 14: ,(...) Wykonawca czesci |l
zabudowuje urzadzenia weziow szkieletowych w obiektach OC1, OC2 i OSZ oraz taka ilos¢
wzmachiaczy optycznych w OR(ORR), jakg wskaze w swoim projekcie sieci szkieletowe;j,
a takze odpowiedzi na pytania nr 71 i nr 915”.
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Odwolujgcy Fonbud S.A. Sp. k. stwierdzit, ze koszt dostosowania konteneréw w liczbie

9 szt. zostat ujety wraz z kosztem dostawy, zabudowy i uruchomienia wzmacniaczy
optycznych DWDM, w pozycji RCO Urzgdzenia DWDM (wzmacniacze).

Ponadto podniést, ze Zamawiajacy na etapie przygotowania oferty nie podat danych
dotyczacych lokalizacji obiektow (w tym OR, ORR), jednoznacznie stwierdzajgc, ze uczyni
to na etapie realizacyjnym. Dlatego koszty te Odwotujacy doliczyt tacznie w pelnym zakresie
wymaganym przez SIWZ. Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, iz rozliczenia z Zamawiajgcym
w ramach umowy, kitéra zostanie zawarta w ramach przedmiotowego zamowienia majg
charakter ryczattowy.

W odniesieniu do zarzutu nieuzasadnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie
przyjecia, ze nie uwzglednit on w projekcie systemu DWDM wymaganych w SIWZ limitow

i zapasow przy wymiarowaniu systemu Odwotujacy Fonbud S.A. Sp. k. podniost,

ze Zamawiajgcy, odrzucajac jego oferte z powodoéw wskazanych w pkt. 2) str. 12 Pisma



z 25 pazdziernika 2017 r., tj.: stworzyt de facto wymog przediozenia dodatkowego
oswiadczenia/dokumentu, odnoszgcego sie do losowo wybranego, jednostkowego elementu
SIWZ, w zakresie spefniania tego parametru przez oferte Odwotujgcego. Odwotujac stanat
na stanowisku, ze w zakresie powyzszego zarzutu jego oferta rowniez jest w peini zgodna
z wymogami Zamawiajgcego i spetnia wszelkie wymagania okre$lone w postanowieniach
Swz
Odwolujgcy Fonbud S.A. Sp. k. podnidst, ze wnioskowanie Zamawiajgcego dokonane
na podstawie Dokumentu nr 14 Oferty, ze w rozdziale 4.2 ,Zatozenia projektowe”
Odwolujgcy nie przyjat dla projektu systemu DWDM wymaganych limitéw i zapasow
przy wymiarowaniu systemu jest btedne. W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy niewlasciwie
zinterpretowat tre$¢ punktu 4.2 Opisu technicznego systemu DWDM. Zgodnie z punktem
7.2.3.4 Wzmacniacze optyczne wymagania zostaty opisane nastepujgco: ,Do celow
projektowych Wykonawca przyjmie odcinek przesta optycznego o dlugosci wynikajacej
z parametrow zastosowanych Urzgdzen przy nastepujacych warunkach:

1. jednostkowa tlumienno$ci wtdkna zgodna ze standardem ITU-T G. 652 z przedziatu

od 0,17 do 0,25 dB/km (zaleca sie wyznaczenie wartosci typowej 0,2 dB/km),

2. uwzglednieniu limitdw na starzenie widkna (3dB),

3. uwzglednieniu limitéw wynikajgcych z Dokumentacji DTR,

4. uwzglednieniu typowego zapasu mocy (max. path los) interfejsow optycznych

po stronie liniowej (kolorowych) w transponderach optycznych,
5. uwzglednieniu typowych ttumienno$ci multiplekserdw i innych elementéw optycznych,
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6. uwzglednieniu szacowanego dystansu pomiedzy Obiektami Szkieletowymi

z zapasem uwzgledniajgcym réznice dtugosci drogi optycznej w stosunku do dtugosci

linii kolejowej.”
W Dokumencie nr 14 do Oferty ,Opis produktu i opis techniczny rozwigzania dla systemu DWDM’ w rozdziale 4.2.
~Zatlozenia projektowe” Odwolujacy wskazat, ze korzystat
z symulatora, ,(...) Glowne zatozenia projektowe przyjete do symulacji’ czyli programu
komputerowego. Do celéw oszacowania ttumienno$ci przeset optycznych przyjat trzy
z wymienionych w OPZ w punkcie 7.2.3.4 pkt 2 danych wej$ciowych (zaleznych wytgcznie
od wymagan i uwarunkowan sieci Zamawiajgcego) dotyczgcych toru pasywnego,
tj., okreslonych w powyzszych punktach nr 1), 2) oraz zgodnie z rysunkiem rozmieszczenia
urzadzen DWDM punkt 6), wprowadzajgc te dane do symulatora, natomiast pozostate dane
okreslone w punktach: 3), 4) i 5) sg integralng cze$cig procedury obliczeniowej,
uwzglednionej przez symulator producenta urzgdzen, skorelowane z uzytymi do symulaciji
elementami oferowanego systemu DWDM. Dane w punktach 3), 4) i 5) znajdujg
sie juz (sg wbudowane) w szablonach modeli matematycznych symulatora i sg zalezne
od wybranego Systemu DWDM, a nie od parametrow wymaganych SIWZ.
Dodatkowo w zakresie zarzutu Zamawiajgcego opisanego w punkcie 7.2.3.4 pkt 2 ppkt 6)
OPZ, dotyczgcego roznicy drogi optycznej w stosunku do trasowej wzdtuz linii kolejowej,
Odwolujgcy podkreslit, ze wedlug swojej wiedzy i zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
uwzglednit wszystkie istotne dla prawidtowej realizacji zamowienia czynniki,
tj. w szczegdlnosci 1 km zapasu drogi optycznej na przytgcza (1 km dla kazdego obiektu)
oraz dodatkowy czynnik zwigzany z przemieszczeniem (mozliwoscig przesunigcia) kazdego
obiektu o 5 km. Odwotujgcy Fonbud S.A. Sp. k. uwzglednit w swojej ofercie wymagane limity
oraz zapasy w zakresie wymiarowania systemu (w tym dodatkowo opisane w punktach
powyzej), wiec nie uchybit oczekiwaniom Zamawiajgcego opisanym w SIWZ
Odwotujgcy Fonbud S.A. Sp. k. w zakresie zarzutéw dotyczgcych oferty Przystepujacego
Longside wskazuje, Zze formularz RCO z oferty Przystepujacego, zawiera bledne wyniki
dziatan matematycznych. Zgodnie z SIWZ dokument RCO jest nadrzedny przy okresleniu
ceny oferty. W Instrukcji Dla Oferentéw (IDW) Zamawiajgcy w ust. 11.4 napisat: ,,Ceng oferty
jest suma wartosci wszystkich pozycji podanych w wypetionej wycenie, w tym Rozbiciu
Ceny Ofertowej (RCO), powiekszona o podatek VAT.” Zdaniem Odwotujgcego Fonbud S.A.
Sp. k. w ofercie Przystepujgcego Longside na stronach: 033, 036, 051, 055 oraz 056
wystepujg nieprawidtowe wartosci matematyczne.
Odwotujgcy Fonbud S.A. Sp. k. podnidst, ze Przystepujacy Longside dokonat istotnych
zmian w tresci RCO okres$lonej przez Zamawiajgcego w tabeli ,,Ustugi w okresie 14



pogwarancyjnym", zastepujgc wymaganie wpisane przez Zamawiajgcego w kazdym wierszu
w polu Uwagi o tresci ,7-letni okres wsparcia pogwarancyjnego” opisem wiasnym ,podane
ceny sg ceng fgczng za 7-letni okres wsparcia pogwarancyjnego”, przez co naruszyt
wymaganie zawarte w punkcie 10.7 IDW (wprowadzit poprawke w dokumencie RCO), gdyz modyfikacja zupeinie
zmienia okreslong przez Zamawiajgcego tre$¢ tego dokumentu

i sposob prezentowania cen jednostkowych i sumy cen. W kazdym wierszu tabeli wystepujg
bowiem tylko dwie ceny: ,cena za szt.” oraz ,cena", ktérych podania zgdat Zamawiajgcy.
Odnoszac do obydwu cen wspdlny opis zapisany w liczbie mnogiej: ,podane ceny sg ceng
tgczna...” wykonawca postgpit niezgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego. Swojg
modyfikacjg wprowadzong dla kazdego wiersza tabeli zamienit tym samym dwie rézne
wartosci (,cene za szt.” oraz ,cene”) do jednej wspolnej wartosci ceny za 7-letni okres
wsparcia pogwarancyjnego.

Wobec powyzszego w ocenie Odwoltujgcego Fonbud S.A. Sp. k. oferta Przystepujacego
Longside powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SIWZ

W zakresie zaniechania odtajnienia tresci oferty Przystepujgcego Longside Odwotujgcy
Fonbud S.A. Sp. k. wskazat, ze mimo wymiany korespondencji z Zamawiajgcym zatgcznik
RCO do oferty Przystepujgcego Longside nie zostat Odwotujgcemu w petni udostepniony.
Udostepniony dokument ,,Odtajnienie Longside strony 20_56" zawiera zatarte dane
dotyczace przedmiotu kosztu. W rezultacie nie wiadomym jest, do czego przypisany jest
dany koszt (pozostajg wiadome jedynie kwoty), co z punktu widzenia Odwotujgcego Fonbud
S.A. Sp. k. czyni tre$¢ tego zatgcznika systemem dobranych dowolnie kwot, ktore

nie wiadomo, czego dotycza.

Odwotujgcy Fonbud S.A. Sp. k. podnidst, ze Przystepujacy Longside w przepisanym
terminie, w dokumencie stanowigcym Zatgcznik nr 4, nie wskazat, ze zakryte dane
formularza RCO stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

W zwigzku z powyzszym udostepniony Odwotujgcemu formularz RCO jest niemozliwy

do zweryfikowania, a obowigzek ujawnienia elementéw wynagrodzenia zaoferowanego

przez wykonawce Przystepujacy Longside w przedmiotowym postepowaniu zostat, na chwile
obecng, spetiony przez Zamawiajgcego jedynie pozornie. Podanie ceny polega bowiem

na przypisaniu danej pozycji konkretnej wartosci.

W toku posiedzenia Izba uwzglednita opozycje wniesiong przez Zamawiajagcemu przeciwko
przystgpieniu wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o dzielenie zamdwienia Kapsch
CarrierCom Sp. z 0.0., Kapsch CarrierCom AG, Kapsch CarrierCom France S.A.S.,
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PORR S.A. do postepowania odwotawczego o sygn. KIO 2329/17 po stronie Odwotujacego
Fonbud S.A. Sp. k. . Zamawiajacy podniost, ze wykonawca nie ma interesu w rozstrzygnieciu
postepowania na korzys¢ odwotujgcego ze wzgledu na fakt, ze sam nie ziozyt oferty w czesci
Il przedmiotowego postepowania, a rozstrzygniecie w sprawie KIO 2329/17 w zaden sposéb nie wplynie na sytuacje
konsorcjum ww. wykonawcow w

zakresie czesci | postepowania.
W toku rozprawy Odwolujgcy podtrzymat swoje stanowisko zawarte w tresci odwotania,
za wyjgtkiem zarzutu bezprawnego odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, jako oferty nie odpowiadajgcej tresci SIWZ. W zakresie tym Odwotujgcy zmienit
dotychczasowg argumentacje, odstepujgc od dowodzenia zgodnosci swojej oferty z SIWZ
i podnoszac, ze jego oferta powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego poprawiona na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Pozostali uczestnicy postepowania podtrzymali swoje stanowiska
zawarte w pismach procesowych.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej przez Zamawiajacego
oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone na rozprawie,
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

KIO 2326/17

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu Comp S.A., w $wietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego, ze ,Srodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja

wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode



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

Odnoszac sie do podstawowej tezy odwotania Izba wzieta pod uwage, ze przepis art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp pozwalajgcy Zamawiajgcemu na poprawienie innej omytki stanowi wyjatek
od ogdinej zasady okreSlonej w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
W zakresie objetym dyspozycjg art. 87 ust. 2 pkt 3 Zamawiajacy uprawiony jest do ingerenciji w tres¢ oferty pod
warunkiem, Zze nie dokona w ten spos6b zmiany nie bedg istotne.
Do oceny czy niezgodno$¢ ta ma charakter istotny nalezy wzig¢ pod uwage rodzaj popetnionej omytki, przedmiot oraz
zakres oferty ztozonej przez wykonawce. Omyikg jest
btgd wykonawcy przy sporzadzaniu oferty nie noszgcy znamion celowego dziatania
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polegajgcego na $wiadomym ztozeniu oSwiadczenia woli 0 okreslonej, niezgodnej z Zgdaniami Zamawiajgcego tresci.
Niezgodno$¢ treSci oferty z wymaganiami wyrazonymi
w SIWZ nie moze wynika¢ ze Swiadomego dziatania wykonawcy - w takim bowiem
przypadku traci ona przymiot omyiki, a tym samym nie moze zosta¢ poprawiona w trybie okreslonym powotanym
przepisem ustawy.
Zamawiajacy dokonujgc poprawy omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp musi mie¢ réwniez na uwadze ogding zasade
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp, tj. zasade rownego traktowania wykonawcoéw i zachowania
uczciwej konkurenciji.
Powyzsze zatozenia sg kluczowe dla oceny czy zawarte w ofercie Odwotujagcego Comp S.A. odstepstwo od wymogéw
Zamawiajgcego co do sposobu przygotowania ofert
w prowadzonym przez niego postepowaniu miato charakter istotny i czy pozwalato na poprawe w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3

Pzp, w sposob zgodny z zgdaniem odwotania.
Istotne dla oceny jest réwniez okreslenie charakteru popetnionego przez Odwotujgcego
btedu i jego wptyw na tres¢ zfozonej w postepowaniu oferty i ksztalt zaoferowanego Zamawiajgcemu Swiadczenia.

Zamawiajacy miat prawo i uzasadniong potrzebe ustalenia minimalnego i maksymalnego okres realizacji przedmiotu
zamowienia. Regulacja w tym zakresie wskazujgca na przedziat

62-65 miesiecy wynikata z uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego, co zostato wykazane

przez niego w toku rozprawy. Zamawiajgcy wskazat, ze ze wzgledéw organizacyjnych oraz z powodu koniecznosci
zgrania i nalezytej koordynacji prac prowadzonych

przez wykonawcow czesci pierwszej i drugiej przedmiotu zamowienia okres realizacji zamoéwienia w czesci Il nie moze
by¢ krétszy niz 62 miesigce.

Powyzsze ustalenie tego terminu byto skutkiem orzeczenia w sprawie odwotawczej

prowadzonej pod sygn. akt KIO 1295/17.

Skrocenie terminu realizacji byto punktowanym kryterium oceny ofert wobec czego wykonawca powinien zachowac¢
szczegolng staranno$¢ przygotowujac tg czesc¢ oferty.

Pierwotnie Zamawiajgcy zaktadat mozliwos¢ skrécenia okresu realizacji zadania

maksymalnie o 12 miesiecy. Zmiana SIWZ wprowadzajgca limit trzymiesieczny w miejsce dwunastomiesiecznego
zostata wprowadzona w dniu 10 lipca 2017 r. Modyfikacja zostata

przekazana wykonawcom drogg elektroniczng (e-mail) w dniu 10 lipca 2017 roku.

Odwolujgcy w tej sytuacii nie moze skutecznie powotaé sie na nieSwiadomos¢ co do wymogdw SIWZ w zakresie
oczekiwanego przez Zamawiajgcego maksymalnego

terminu skrocenia realizacji przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy w tresci odwotania przyznat, ze ,przeoczyt dokonang
przez Zamawiajgcego modyfikacje, dlatego tez w pkt 8

formularza ofertowego wpisujac okres skrocenia realizacji zaméwienia podat 12 miesiecy 17

zamiast 3 miesigce. W konsekwencji wystgpienia przedmiotowej omytki wypetniajac w zatgczniku nr 2 rubryke Czas na
Ukonczenie od 65 miesiecy od Daty Rozpoczecia

Odwolujgcy odjat 12 miesiecy skrécenia realizacji zamowienia i podat Czas na Ukonczenie jako 53 miesigce”.
Przyznanie to powoduje, ze Izba nie mogta uzna¢ omytki za nie majgcag



wplywu na ksztalt oferowanego Zamawiajgcemu $wiadczenia. Odwotujgcy oferujgc skrocenie terminu realizacji o
dwanascie miesiecy doktadnie takiego rodzaju skrécenie miat
na mysli. Nie moze by¢ tu mowy o pomytkowym wpisaniu liczby dwunastu zamiast trzech miesiecy. Co za tym idzie
podnoszony przez Zamawiajgcego i Przystepujgcych zarzut,
ze oferta Odwotujgcego jest niewlasciwe skalkulowana rowniez zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby stuszne jest
twierdzenie, ze czas realizacji przedmiotu zaméwienia ma wptyw
na cene oferty — im diuzszy okres realizacji tym wyzsza cena. Wynika to z ponoszenia przez wykonawce kosztow
wynagrodzen pracownikdw, utrzymania placu budowy, kosztow
pracy maszyn i urzgdzen. Biorgc pod uwage dysproporcje cen miedzy ofertg Przystepujacego
Longside (51,5 min zt brutto), a ofertg Odwotujgcego (46 min zt brutto)
wynoszgcg ok. 89% oraz dysproporcje miedzy zakladanym czasem realizacji przedmiotu zamoéwienia (Przystepujacy
Longside 62 miesigce, Odwolujgcy
53 miesigce, tj. 85,5%)

twierdzenie, ze oferta Odwotujgcego COMP S.A. nie zawiera skalkulowania kosztéw brakujacych dziewieciu miesiecy
realizacji jest

prawdopodobne.
Biorgc pod uwage powyzsze, dokonanie przez Zamawiajgcego zmiany w tresci oferty Odwotujgcego w sposob wyrazony
w odwotaniu bytby w ocenie Izby glebokg
i niedopuszczalng w $wietle art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp ingerencjg w tres¢ oferty. Nie ulega watpliwosci, ze Odwolujacy
powinien uwzglednic

wprowadzone w dniu 10 lipca
2017 r. zmiany SIWZ, wiec wszelkie konsekwencje popetnionego w tym zakresie btedu
ponosi on sam.
Przekroczenie trzymiesigcznego terminu skrécenia realizacji zamowienia w ofercie
obwarowane byto sankcjg odrzucenia oferty z tytutu jej niezgodnosci z SIWZ. Sankcja
ta zostata zawarta w informacji o modyfikacji SIWZ z dn. 10 lipca 2017 r. i stanowita
petnoprawng czes¢ specyfikacii. Izba nie uwzglednita w tym zakresie podnoszonego przez Odwotujgcego w toku
rozprawy stanowiska jakoby sankcja nie zostata zawarta
w SIWZ, a jedynie w jednym z pism Zamawiajgcego.
Biorac pod uwage uzasadniong potrzebe uregulowania czasu realizacji przedmiotu zaméwienia
w wymiarze minimalnym i maksymalnym ustanowienie tej sankcji
byto uprawnione. Zamawiajgcy w ten sposob zapewnit sobie ztozenie ofert spetniajgcych jego wymogi. Odwotujacy
powinien mie¢
w tej sytuaciji Swiadomos¢, ze ztozenie oferty
z terminem skrécenia realizacji o 12 miesiecy spowoduje uruchomienie sankcji. Z drugiej strony zaniechanie odrzucenia
oferty Odwolujgcego w $wietle zastrzezenia wyzej wskazanej
sankcji narazatoby Zamawiajgcego na zarzut prowadzenia postepowania w sposob sprzeczny z zasadg uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. W ocenie Izby
18

biorgc pod uwage charakter omytki, jej faktyczny wptyw na ksztatt ztozonej oferty i zakres niezgodnosci z trescig SIWZ
decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp byta jedyng prawidtowa do podjecia.
Jako dodatkowo przesgdzajgca o oddaleniu odwotania Izba uwzglednita argumentacje Zamawiajgcego, ze chcac
poprawi¢ omytke musiatby z gory zna¢ wynik poprawy.
Mozliwe
terminy skrécenia realizaciji to: zero miesiecy, jeden miesigc, dwa miesigce i trzy miesigce. Zamawiajgcy chcac poprawic¢
oferte Odwolujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp nie miat
wystarczajgcych podstaw do uznania ze skrocenie 12 miesieczne powinien zastgpic
trzymiesiecznym. Termin trzech miesiecy znaczaco zmieniatby punktacje ztozonych ofert, a co za tym idzie ich liste
rankingowa, co z kolei mogtoby sie spotka¢ z uzasadnionym
sprzeciwem pozostatych wykonawcédw. Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy miat
do dyspozyciji cztery mozliwe kombinacje skrécenia terminu w ofercie Odwotujacego to nalezy zgodzi¢ sie z jego
stanowiskiem, ze zwroécenie sie w tej materii do Odwotujacego
0 zajecie stanowiska i dokonanie wyboru ilosci miesiecy skrécenia realizacji zadania w praktyce oznaczatoby
przeprowadzenie zabronionych w art. 87 ust. 1 Pzp negocjacji tresci
oferty.

Wobec powyzszego lzba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie



i na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzekta jak w sentenciji.
KIO 2329/17

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu Fonbud S.A. Sp. k., w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego, ze ,Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg

wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes

w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie

do whniesienia odwofania.

W zakresie zarzutu nieprawidtowego przyjecia przez Zamawiajgcego, ze oferta
Odwolujgcego nie odpowiada tresci SIWZ i w konsekwenciji jej odrzucenia na podstawie
art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp:
Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego wyrazonego w odwotaniu jakoby dostosowanie
dziewieciu sztuk konteneréw byto innym Swiadczeniem niz dostosowanie obiektow OR
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do funkcji ORR. Catosciowa interpretacja specyfikacji prowadzi do jednoznacznych
wnioskow. Obiekt ORR to obiekt OR wyposazony w urzgdzenie DWDM czyli wzmacniacz
optyczny. Obiekt ORR ma by¢ zabudowany w kontenerze, nie wystepuje on samodzielnie,
a pojecie kontener i ORR stosowane jest w SIWZ zamiennie. Do wyceny oferty nalezato
przyja¢ dziewie¢ obiektow ORR — wynika to m.in. z pkt 12.2.3 OPZ, definicji OR i ORR

i oraz odpowiedzi na pytania, m. in. 184, 915, 995, 1201, 2263 i 2266. W spos&b nie budzacy
watpliwosci wykazat to w toku rozprawy Zamawiajacy, a Odwotujgcy nie udowodnit
stanowiska przeciwnego. Odpowiedz na pytanie nr 19 z kolei jednoznacznie rozstrzygata
kwestie regeneratorow DWDM — Zamawiajgcy wskazal, ze sg to wzmacniacze optyczne.
Wymog dostosowania minimum dziewieciu sztuk obiektow OR na liniach kolejowych

o numerach 1, 2, 3, 9 i 132 Zamawiajgcy uzasadnit faktem, ze przy tych liniach prowadzone
sg roboty budowlane z wykorzystaniem ciezkiego sprzetu, co prowadzi do pogorszenia
jakosci przewodéw Swiattowodowych. W ocenie Zamawiajgcego uzycie na tych odcinkach
co najmniej dziewieciu sztuk obiektow ORR zapewni prawidtowg i dlugoletnig eksploatacje
infrastruktury pomimo potencjalnego pogorszenia parametrow Swiattowodoéw wskutek
prowadzonych prac. W toku rozprawy Zamawiajacy wskazat odpowiednie dokumenty
potwierdzajgce jego stanowisko —m. in. pkt 10.1.15 i pkt 12.2.3 OPZ oraz wyja$nienia
udzielone przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytaniu do SIWZ nr 995. W ocenie Izby
wskazane materiaty pozwalajg przyjac, ze niezbitym jest, iz obowigzkiem wykonawcdw byto
uwzglednienie w cenach ofert dostosowanie dziewieciu a nie siedmiu obiektow OR do funkcji
ORR. Izba uznata ponadto, ze wprowadzone w tym zakresie wymogi wynikaty

z obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego i byty uzasadnione okolicznosciami. Na etapie
sktadania ofert wykonawcy nie mieli prawa ingerencji w ww. wymaog, poniewaz mimo
udzielania zamdwienia w trybie ,zaprojektuj i wybuduj” Zamawiajgcy byt uprawniony

do postawienia minimalnych wymogdw o charakterze technicznym, jak rowniez

do wprowadzenia wynikajgcych z nich obowigzkéw w zakresie sposobu przygotowania ofert
przez biorgcych w postepowaniu wykonawcow. Kwestionowanie powyzszych wymogow

na etapie wyboru najkorzystniejszej oferty jest zdecydowanie spéznione. Wykonawcy, ktérzy
uwazali, Ze mniejsza liczba obiektow ORR bedzie wystarczajgca dla wtasciwego
funkcjonowania infrastruktury na liniach 1, 2, 3, 9i 132 mieli mozliwos¢ skorzystac

z przystugujgcego im na wczesniejszym etapie postepowania srodka ochrony prawnej

i odwotac sie od tresci SIWZ. Kwestionowanie opisu przedmiotu zamdwienia po uptywie
terminu sktadania ofert jest niecelowe.
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W zakresie zarzutu zaniechania wezwania Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. do wyjasnienia

tresci oferty Izba stwierdzita, ze postepowanie Zamawiajgcego, bylo prawidtowe

i nie stanowito naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy nie miat podstaw do wzywania

Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty, ze wzgledu na fakt, iz byta ona jasna i nie budzita
watpliwosci. Zamawiajgcy uprawniony jest do wzywania wykonawcow

do skladania odpowiednich wyjasnien, ale nie ma takiego obowigzku, w szczegdlnosci



gdy tres¢ oferty jest jednoznaczna. Z tresci SIWZ oraz odpowiedzi na pytania wynikato,

ze wykonawcy mieli w cenach ofertowych uwzgledni¢ dostosowanie co najmniej dziewieciu
obiektéw OR do funkcji ORR. Oferta Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. uwzgledniata siedem
tego typu obiektow, co Odwolujgcy dodatkowo potwierdzit w tresci wyjasnien sktadanych

na okoliczno$¢ razgco niskiej ceny. Biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy nie zaprzeczyt
twierdzeniu Zamawiajgcego, ze dotyczgce kwestii ilosci dostosowywanych obiektéw pytanie
nr 995 zostato zadane przez Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. mozna przyja¢,

ze Odwolujgcy miat lub przynajmniej powinien mie¢ $wiadomo$¢ jakie sg zgdania
Zamawiajgcego dotyczace konstrukciji ceny oferty. Wobec powyzszego w ocenie Izby
zawarty w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp jest
bezpodstawny i nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby nie zastuguje rowniez na uwzglednienie podnoszony przez Odwotujgcego
argument, Ze o zgodnosci jego oferty z SIWZ stanowi ztoZzenie odpowiednich oswiadczen
w tresci oferty. Uznanie za prawdziwe twierdzenia, ze oSwiadczenie wykonawcy o zgodnosci
oferty z SIWZ tej zgodnosci dowodzi prowadzitoby do konkluzji, Ze obowigzkiem
Zamawiajacego powinno by¢ bezkrytyczne uznawanie za zgodng z SIWZ kazdej oferty,
co do ktorej wykonawca ztozyt odpowiednig deklaracje. W $wietle przepisow Pzp,
w szczegolnosci art. 140 ust. 1 Pzp, jest to zatoZenie bledne. ,Zakres $wiadczenia
wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie” —
wyktadnia literalna przytoczonego przepisu nie budzi zadnych watpliwo$ci — oferowany
zamawiajacy zakres $wiadczenia wynika z tresci ztozonej w postepowaniu oferty, nie z faktu
akceptaciji przez wykonawce opisu przedmiotu zamowienia lub innej czesci SIWZ
Przyjmujac tok rozumowania Odwotujgcego ztozenie jakiejkolwiek oferty zawierajacej
deklaracje o jej zgodnosci z trescig SIWZ czynitoby jg automatycznie zgodng
ze specyfikacja, a zatem prawidtowg w Swietle artykutu 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w praktyce
czynigc ten przepis martwym. Z uwagi na wskazang wyzej argumentacije dotyczacag
art. 140 ust. 1 Pzp mozna uzna¢ wylgcznie, ze obowigzki wykonawcy zawarte w umowie
o realizacje zamowienia publicznego majg by¢ tozsame z zadeklarowanymi obowigzkami
w ztozonej ofercie. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do przyjecia, ze oswiadczenie
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0 zgodnosci oferty z SIWZ zwalnia go z kontroli zakresu przedmiotowego oferty pod katem
jego zgodnosci z trescig SIWZ. Co za tym idzie twierdzenie Odwolujgcego, ze jego
oswiadczenia o zgodnosci oferty z SIWZ odbierato mu prawo do jej odrzucenia na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest w ocenie Izby nieprawidiowe.

W toku rozprawy Odwolujgcy zmienit swoje stanowisko podnoszgc, ze jego oferta powinna
zostac przez Zamawiajgcego poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W ten sposéb
Odwolujgcy posrednio przyznat, ze jego oferta nie byta zgodna z SIWZ. Zaskarzenie
odrzucenia oferty jako niezgodnej z SIWZ i zgdanie poprawy oferty w trybie

art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wzajemnie sie wykluczajg. Skoro omytki w przytoczonym przepisie
polega¢ maja na ,niezgodnosci oferty ze specyfikacjg” to przedstawiajac argumenty
przemawiajgce za dokonaniem poprawy oferty Odwotujgcy Fonbud S.A. Sp. k. potwierdzit,
ze jest Swiadomy faktu, iz jego oferta zostata skonstruowana w sposéb sprzeczny

z wymogami ustanowionymi przez Zamawiajgcego. Poprawie moze podlega¢ tylko oferta
niezgodna z SIWZ — w przypadku oferty prawidtowej nie bytoby podstaw do wprowadzania
poprawek, a zatem argumentacja Odwotujgcego na rzecz poprawy jego oferty bytaby
bezprzedmiotowa.

Poniewaz Odwolujgcy Fonbud S.A. Sp. k. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty jako niezgodnej z SIWZ, a nie
zaniechanie obowigzku poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Izba nie miata
podstaw, by uwzgledni¢ odwotanie. O ile w ocenie Izby niezgodnos¢ oferty z SIWZ byta
oczywista, to nie przesgdzata o braku mozliwosci poprawy oferty Odwotujgcego. Jednak
zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutéw nie zawartych

w odwotaniu. Odwolujacy przyjmujgc jako podstawe odwotania twierdzenie, ze jego oferta
nie zawiera btedu i jest w petni zgodna z SIWZ przesgdzit o braku mozliwosci orzeczenia
przez Izbe inaczej niz w sentencji. Powyzsze stanowisko znajduje odzwierciedlenie

w dotychczasowym orzecznictwie Izby. Jako przyktadowe mozna wskaza¢ orzeczenie KIO
218/16 z 4 marca 2016 r. ,zakres rozstrzygniecia Krajowej [zby Odwotawczej, zgodnie

z art. 192 ust. 7 ustawy, wyznacza tre$¢ odwotania - kwestionowana w nim czynnos¢



oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z treScig tego przepisu, Krajowa Izba
Odwotawcza nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Zatem
zarzuty odwotania muszg by¢ skonkretyzowane juz w dacie wniesienia odwotania.
Niewystarczajgce jest okreslenie w odwotaniu czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego
i wskazanie kwalifikacji prawnej. TreS¢ i zakres zarzutu wyznaczajg bowiem okoliczno$ci
faktyczne, w ktorych odwolujacy upatruje niezgodno$ci z przepisami ustawy. Tym samym
skitad orzekajacy nie moze orzekac co do okolicznosci faktycznych, do ktorych
nie odwotywaty sie zarzuty podniesione w odwotaniu.”
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Izba wskazuje jednak, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze mozliwos¢
poprawy oferty Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

byta wykluczona. O ile poza wszelkg dyskusjg jest fakt, ze Odwotujgcy nie uwzglednit

w cenie oferty dostosowania dwéch obiektéw OR, to biorgc pod uwage warto$é catkowitg
oferty (45,2 min zt) i warto$¢ nieuwzglednionych w ofercie elementéw (wedlug deklaraciji
Odwotujgcego, ktérej Zamawiajgcy nie zaprzeczyt ok. 60 000 zt), a takze zakres i stopien
skomplikowania catego zadania, poprawa oferty przez Zamawiajgcego nie miataby istotnego
wplywu na jej tresc.

W zakresie zarzutéw dotyczacych oferty ztozonej przez Przystepujacego Longside
Investments Izba zajeta nastepujace stanowisko.

Izba nie uwzglednita argumentaciji Przystepujgcego zmierzajgcej do wykazania,

ze Odwotujgcy Fonbud S.A. Sp. k. nie ma interesu w udowodnieniu, ze oferta
Przystepujacego podlega odrzuceniu. W ocenie Izby doprowadzenie do odrzucenia

tej oferty, nawet przy braku przywrécenia do postepowania oferty Odwotujacego Fonbud
S.A. Sp. k., w oczywisty sposéb lezy w interesie Odwotujgcego. Oferta Przystepujgcego
pozostata jedyng nieodrzucong w czesci drugiej postepowania o udzielenie zamodwienia.
Odrzucenie tejze oferty spowodowatoby konieczno$¢ uniewaznienia postepowania

na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, co w konsekwencji oznaczatoby koniecznosé
przeprowadzenia postepowania od nowa. Niezaleznie od trybu przeprowadzenia takiego
nowego postepowania Odwotujacy Fonbud S.A. Sp. k. mégtby ponownie mie¢ szanse
na jego wygranie. W sytuacji gdy jego oferta zostata odrzucona, a inna, konkurencyjna
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, droga Odwotujgcego do dalszej walki

o przedmiotowe zamodwienia jest definitywnie zamknieta. Upatrujac interes Odwotujgcego
Fonbud S.A. Sp. k. w checi przywrdcenia jego oferty do postepowania lub odpowiednio
w dazeniu do uniewaznienia przedmiotowego postepowania Izba uznaje stanowisko
Przystepujacego za niezasadne.

W zakresie zarzutéw odwotania Izba stwierdzita, ze formularz RCO zatgczony do oferty
Przystepujacego zostat wypetniony w sposéb niezgodny z SIWZ, ale niezgodnos¢
ta nie kwalifikuje oferty do automatycznego jej odrzucenia jako niezgodnej ze specyfikacja.
W toku rozprawy Zamawiajgcy i Przystepujacy w wiarygodny sposob wykazali,
ze odstepstwo od przewidzianego w SIWZ sposobu wypetniania formularza RCO
w przedmiotowej ofercie nie bylo istotne i nie miato zadnego wplywu na faktyczng tres¢
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oferty. Btgd miat charakter techniczny i nie stanowit o niezgodnosci oferty Przystepujgcego
z SIWZ, jednak Zamawiajgcy powinien potraktowac powyzsze odstepstwo jako omytke
i poprawi¢ oferte we wiasciwym trybie. W ocenie Izby bezsprzecznym jest, ze oferta
Przystepujacego zawiera wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego elementy. Niezgodno$¢ tresci oferty z treScig
SIWZ w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt

2 Pzp
oceniana jest przez poréwnanie tresci oferty z tre$cig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia i polega ona na braku zgodno$ci zobowigzania, ktére wykonawca wyraza
w swojej ofercie z zakresem zobowigzania, ktére zamawiajgcy opisat w SIWZ i ktérego
przyjecia oczekuje. Zastosowanie przywotanego przepisu mozliwe jest jedynie w sytuacii
niemozliwosci przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w treSci oferty na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy badz wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia jej zgodnosci
z treScig SIWZ, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy.



W ocenie Izby Zgdanie odrzucenia oferty Przystepujacego bylo przedwczesne i z tego
wzgledu nie zastugiwato na uwzglednienie. Biorac pod uwage, ze stwierdzone w ofercie
Przystepujacego odstepstwa w pemni kwalifikowaty sie do poprawy, dgzenie Odwolujgcego
Fonbud S.A. Sp. k. do wykazania definitywnej niezgodnosci przedmiotowej oferty z SIWZ
nie mogto zosta¢ uznane za uzasadnione. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odrzuceniu
podlega oferta, ktérej jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Zatem literalna wyktadnia przepisu
prowadzi do wniosku, ze obowigzkiem zamawiajgcego w przypadku stwierdzenia
niezgodnosci oferty z wymogami SIWZ jest w pierwszej kolejnosci przeprowadzenie analizy
pod katem mozliwosci poprawy oferty. Poprawa taka mozliwa jest w przypadku
zrealizowania sie przesfanek z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. :

[ stwierdzone omytki muszg by¢ innego rodzaju niz wskazane w art. 87 ust. 2 pkt 1i 2
czyli nie mogag mie¢ charakteru oczywistej omyiki pisarskiej badz rachunkowej, [
poprawa omytki nie moze prowadzi¢ do istotnych zmian w tresci poprawianej oferty.

Biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci wykazane przez uczestnikéw postepowania
odwotawczego, przedstawiong dokumentacije oraz dowody Izba staneta na stanowisku,
ze obie powyzsze przestanki zostaty spetnione. Omytka w formularzu RCO nie miata
charakteru pisarskiego ani rachunkowego — Przystepujgcy w sposob $wiadomy przedstawit
cene za Swiadczenie obstugi pogwarancyjnej jako cene tgczng za siedem lat obstugi,
zamiast wykazac jg jako iloczyn ceny jednostkowej za jeden rok i ilosci lat planowanej
obstugi, tj. lat siedem. Bioragc pod uwage, ze Zamawiajgcy zatozyt, ze obstuga
pogwarancyjna miata by¢ zamawiana na zasadzie prawa opcji, w zakresie niekoniecznie
obejmujacym wszystkie linie kolejowe objete realizacjg przedmiotowego zaméwienia
oraz niekoniecznie w catym siedmioletnim okresie, to Izba uznata za prawidlowg
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argumentacje Zamawiajgcego, ze istotna jest cena fgczna za siedem lat obstugi
pogwarancyjnej, nie zas ceny jednostkowe za poszczegolne lata. Zamawiajgcy wykazat

w przekonywujgcy sposéb, ze cena faktycznej obstugi pogwarancyjnej bedzie wyliczana

w oparciu o formularz RCO metodg proporcji, za kazdym razem wedtug faktycznych potrzeb i zakresu $wiadczenia
obstugi — tj. wedtug dtugosci odcinka trasy poddanej obstudze

i dtugotrwatosci tej obstugi. Ten rodzaj kalkulacji gwarantuje, ze nie ma niebezpieczenstwa
zatozenia przez wykonawce réznych cen jednostkowych w poszczegdinych latach
siedmioletniego okresu planowanej obstugi. Jest to wniosek, ktory w ocenie Izby przesadza
o mozliwosci poprawienia omyiki w ofercie Przystepujgcego ze wzgledu na wypetnienie
przestanki braku istotnych zmian w tresci oferty. Niewatpliwe jest bowiem, ze niezaleznie
czy ceny w formularzu RCO w zakresie obstugi zostatyby skalkulowane jako wymagany
przez Zamawiajgcego iloczyn cen jednostkowych i ilosci lat $wiadczenia czy — jak

w przypadku RCO Przystepujgcego — jako cena tgczna za ilos¢ lat Swiadczenia wynik
wyliczenia faktycznej ceny za obstuge w potrzebnym dla Zamawiajgcego zakresie zawsze
bytby ten sam.

W ocenie Izby omytka w przedmiotowej ofercie w petni nadaje sie do poprawy wobec czego
nie mogta by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba nie znalazia réwniez podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie
zarzutu razgco niskiej ceny. Odwotujgcy Fonbud S.A. Sp. k. poza lakoniczng argumentacjg
zawartg w tresci odwotania nie odniost sie w zaden sposéb do postawionego zarzutu —
ani w pismach procesowych, ani w toku rozprawy. Oferta Przystepujgcego w zakresie
zaoferowanej ceny byta pod wzgledem ceny trzecig w kolejnosci sposréd ziozonych
w postepowaniu ofert (uwzgledniajgc dwie odrzucone, w tym oferte Odwotujgcego Fonbud
S.A. Sp. k.). Przystepujacy podniést, a Izba uwzglednita argumentacje, ze w zakresie prawa
opciji dla czesci Il zaméwienia (7-letni okres wsparcia pogwarancyjnego) oferta

min zt brutto) oraz wspélnie Odwotujacego (2,723 wykonawcdw ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia COMP S.A. i ALMA S.A. (2,794 min zt brutto) sg ponad
dwukrotnie tansze od oferty Przystepujgcego (6,252 min zt brutto).
Wobec powyzszego Izba nie uwzglednita zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, jako zawierajacej razgco niskg cene.
Izba nie znalazia réwniez podstaw do zakwestionowania czynno$ci Zamawiajgcego
w zakresie odtajnienia oferty Przystepujgcego. Czes¢ oferty przystepujacego Longside, ktora
pozostata zastrzezona w ocenie Izby w pemi zastugiwata na ochrone, a Zamawiajacy



nie miat podstaw do jej odtajnienia. Ponadto w taki sam sposéb Zamawiajgcy potraktowat 25

wszystkie oferty ztozone w postepowaniu. Izba wzieta pod uwage argumentacje
Przystepujacego, ze Zamawiajgcy dokonujgc czesciowego odtajnienia formularzy RCO

w zfozonych ofertach przyjat jednolita zasade, zgodnie z ktora jako tajemnice
przedsigbiorstwa traktowat informacje dotyczace nazw obiektéw OSZi ORR, unikalnych
nazw planowanych obiektéw OCI, OC2, ORR, OSZ, oraz nazw i modeli urzadzen
oferowanych systeméw DWDM i IP-MPLS danego obiektu. Dane powyzsze znajdujg

sie nie tylko w dokumencie RCO Przystepujgcego, ale rowniez w opisie technicznym
oferowanego rozwigzania oraz wykazie czesci zamiennych. Odwotujgcy w tre$ci odwotania
oraz w toku rozprawy nie sformutowat w odniesieniu do tych dokumentéw z oferty
Przystepujgcego jakichkolwiek zarzutéw zaniechania ich ujawnienia i udostepnienia. Z tych
wzgledéw Odwotujacy nie moze domagac sie ujawnienia petnej tresci dokumentu RCO
Przystepujacego, bowiem dokument ten powiela informacje objete skutecznie tajemnicg
przedsiebiorstwa w opisie technicznym oferowanego rozwigzania oraz wykazie czesci
zamiennych.

Przystepujacy wskazat, ze ze wzgledu na konsekwencje w dziataniu Zamawiajgcego
tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie Odwotujgcego Fonbud S.A. Sp. k. zostaty objete
doktadnie te same elementy, ktorych ujawnienia w ofercie Przystepujgcego domaga

sie Odwotujgcy (tj. nazwy obiektéw OSZi ORR, unikalne nazwy planowanych obiektéw OCI,
0OC2, ORR, OSZ, nazwy, modele urzadzen systeméw DWDM i IP-MPLS dla kazdego
obiektu). Izba wzieta réwniez pod uwage stanowisko Zamawiajgcego, ktory na potwierdzenie
prawidtowosci swoich dziatan przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada
2017 r. KIO 2252/17 dotyczacy czesci | przedmiotu zamodwienia. W wyroku tym Izba
potwierdzita prawidtowos¢ dziatan Zamawiajgcego w zakresie oceny ofert pod katem
prawidtowosci ich zastrzezenia. Miedzy czescia Il a | przedmiotu zamdwienia wystepuje
pewna analogia poniewaz w obu przypadkach chodzi o doktadne lokalizacje obiektow
DWDMw przypadku, gdy zostaty one wykazane przez wykonawcéw w ztozonych ofertach.
Zamawiajgcy respektowat zastrzezenia ofert w zakresie lokalizacji tych obiektow, a zba

w przywotanym wyroku potwierdzita prawidlowos¢ jego dziatania.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie
i na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy

Prawo zamowienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem

przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 wraz ze zm.).
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