Sygn. akt: KIO 2215/17

WYROK
z dnia 7 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawce Z. S.A,, (...) w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A,, (...) Jednostka prowadzaca postepowanie: Centrum Realizacji Inwestycji Region
Potudniowy, (...)

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie udzielenie zaméwienia: P. E.
S.A. z siedzibgw W. oraz P. N. i U. |. K. w K. sp. z 0.0. z siedzibg w K. zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2215/17 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A, (...) Jednostka prowadzaca postepowanie: Centrum Realizacji Inwestycji Region
Potudniowy, (...) uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny
ofert,
2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A,, (...) Jednostka prowadzgca postepowanie:
Centrum Realizacji Inwestycji Region Potudniowy,
(...)i
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Z. S.A,, (...) tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., (...) Jednostka prowadzgca postepowanie: Centrum Realizaciji
Inwestyciji Region Potudniowy,
(...)narzeczZ S.A, (...)
kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Sgdu Okregowego w
Warszawie.

Przewodniczacy..........ccoeeveeineneenas

Sygn. akt: KIO 2215/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., (...) Jednostka prowadzgca postepowanie:
Centrum Realizacji Inwestyciji Region Potudniowy, (...) wszczat postepowanie
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na zaprojektowanie i wykonanie robét dla
zadania nr 1 pn.: ,Prace na odcinku linii kolejowej (...) C. - Z.” oraz dla zadania nr 2 pn.:
~Budowa tgcznicy w C. w ciggu linii kolejowych (...) S. = C.i(...) C. = Z”, oznaczenie postepowania
znakiem: IREZA3a-216-05/2017.

Powyzsze zaméwienie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 145795-2017-PL z dnia 15 kwietnia 2017 r.

W dniu 12 pazdziernika 2017r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego: Z. S.A,,



(...) o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 23 pazdziernika 2017r. wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
od
niezgodnych z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579), zwanej dalej ustawg Pzp czynnosci Zamawiajgcego, {j.
wobec czynnosci dotyczgcej uniewaznienia postepowania, jak i od zaniechania czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej wspdlnie przez P. E. S.A. oraz P. N.i U. |. K. w K. sp. z 0.0.

Zaskarzonym czynno$ciom (zaniedbaniom) Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1. art 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art 2 pkt
7a) ustawy Pzp przez uniewaznienie postepowania mimo, iz w postepowaniu nie wystgpita
niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci oferta Odwotujgcego
powinna zostac¢ uznana za najkorzystniejszg (co zresztg przyznato PKP w pi$mie uniewazniajgcym

postepowanie), a tym samym prawidiowe byto dziatanie Namawiajgcego
polegajgce na wyborze dnia 3 pazdziernika 2017 r. oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, a samo uniewaznienie postepowania byloby w niniejszej sprawie nadto
dziataniem sprzecznym réwniez z zasadg rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust 1
ustawy Pzp), jak i zasadg celowosci (art 2 pkt7a ustawy Pzp),

2. art 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp przez
uniewaznienie Postepowania mimo, iz oferta ztozona wspdlnie przez P. E. S.A, oraz P. N. i
U. I. K. w K. sp. z 0.0. winna zosta¢ dorzucona, a w konsekwencji nie sposob uznaé, by w 3

sprawie miata miejsca wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

Wskazujgc na powyzsze naruszenia, wnosit o:
1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg, zwanej dalej jako
KIO niniejszego odwotania i jego uwzglednienie,
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na uniewaznieniu postepowania,
3. w sytuacji uznania, Ze uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej
na uniewaznieniu postepowania nie powoduje, ze wczesniejsza czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wyborze oferty
najkorzystniejszej pozostaje w mocy, wnosit o0 nakazanie
Zamawiajacemu dokonania ponownego wyboru ofert, a w konsekwencji ponowny wybor oferty Odwoltujgcego jako oferty
najkorzystniejszej, a w sytuacji uwzglednienia zarzutu nr 2,
nadto o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ziozonej wspolnie przez P. E. S.A.
orazP.N.iU. . K.wK.sp.zo.0,
4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

W swoim odwotaniu Odwotujgcy zwrécit uwage, Zze Zamawiajgcy w postepowaniu,
tym przyjat 3 kryteria (pkt 20.7 IDW), kt6re bedzie brat pod uwage przy ustaleniu, ktéra z
ofert jest najkorzystniejsza, a to:

a. catkowita cena brutto (ktorej przyznat 60% wagi),

b. termin realizacji (ktoremu nadat 20% wagi), oraz

c. dodwiadczenie personelu wykonawcy (analogicznie - 20% wagi).

Jednoczes$nie Zamawiajgcy wskazat w pkt 20.6 IDW, Ze ocenie i poréwnaniu podda
tylko te oferty, ktére zostang ztozone w terminie i nie zostang przez niego odrzucone.

Tym samym zgodnie z SIWZ (po zmianach wprowadzonych 31 maja 2017 r,), ktdéra w
ten sam sposéb wigze kazdego z wykonawcéw, jak i Zamawiajgcego, ustalenie kitéra z ofert
jest najkorzystniejsza, miato wynika¢ z poréwnania jedynie takich ofert, ktére spetniajg
tacznie wskazane wyzej warunki, to jest ztozenie oferty w terminie i jej nie odrzucenie przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zauwazyt, ze sposéb wyliczania punktéw, jakie majg by¢ przyznane za poszczegolne kryteria, byt
do$¢ skomplikowany i zwigzku z tym wskazat, iz w
odniesieniu do ceny (pierwszego z kryterium, ktéremu przyznano 60% wagi) Zamawiajgcy przewidziat dwa wzory



(wzor, ktéry mozna nazwac arytmetycznym

stosowany wowczas, gdy ofert, sposréd ktérych nalezato wybrac oferte
najkorzystniejszg, byto od 1 do 3, jak i wzér tzw. Sredniej miarodajnej, ktory winien
by¢ stosowany wéwczas, gdy ofert takich byto 4 lub wiecej - vide pkt 20.7 IDW).

Wyjasnit, ze pierwotnie oferty zostaty ztozone przez 5 wykonawcoéw, a w dacie wyboru oferty najkorzystniejszej
Zamawiajgcy odrzucit dwie
z ofert, co spowodowato,
iz wybierat on spo$rod 3 (dwoch wykonawcdw na wezwanie Zamawiajgcego
wystosowane w trybie art 85 ust 2 ustawy Pzp nie wyrazito bowiem zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg/wydtuzenia wadium).

Zaznaczyt, ze sposrod ofert 3 wykonawcéw, ktére nie zostaly przez niego odrzucone (byty poddane ocenie)
- najnizszg cene przedstawito konsorcjum sktadajgce sie z P.

E.S.A.oraz P.N.iU. I. K. w K. sp. z 0.0., zwana dalej jako konsorcjum P. E..

Wykonawca ten ztozyt oferte brutto na kwote 393.825.985,83 PLN, za$ Odwotujgcy przedstawit cene w kwocie
406.017.271,04 PLN,

co zgodnie ze wzorem, ktory jest

ujety w pkt 20.7.1. IDW, a na podstawie ktérego wyliczato sie liczbe punktdw w kryterium catkowita cena brutto
(oznaczanym przez Zamawiajacego skrétem ,Co”),

dawato Odwotujgcemu sume 58,198 punktéw (po zaokragleniu 58,20 pkt)

Konsorcjum P. E. i PNIUK, zwane dalej jako konsorcjum P. E.) dostato w tym
kryterium 60 punktow.

Natomiast B. S.A. (trzecia z ofert, ktore nie zostaty przez Zamawiajgcego odrzucone),
ktéry ztozyt oferte na kwote 429.640.806,61 PLN otrzymat w kryterium cena 55 punktow.

Odnosnie drugiego kryterium - terminu realizacji (gdzie byto sprawdzane skrocenie
terminu realizacji w odniesieniu do okresu bazowego - liczonego jako suma etapow i
wynoszgcego 55 miesiecy), oznaczonego w IDW jako ,, T ” najwiekszego skrocenia dokonat Odwotujacy, gdyz
zaproponowat 42 miesigce (skrocito wykonanie o 13 miesiecy, co stato sie
wedle wzoru ujetego w IDW liczbg bazowa, do ktdrego nalezato poréwnacé inne ,skrocenia”.
W konsekwencji Odwotujgcy otrzymat 20 punktéw, podczas gdy Konsorcjum P. E.
skrocita o 3 miesigce, co dato 4,62 punktdw, za$ B. skrocit termin realizacji o 6 miesiecy, co dato mu 9,23 punktow.
Trzecie kryterium w postaci do$wiadczenia personelu zostato w IDW podzielone na 4 podkryteria (na 20% oferty
sktadato sie bowiem do$wiadczenie
za kierownika budowy - 8%,
za kierownika robét torowych - 4%, za kierownika rob6t elektrycznych i
elektroenergetycznych - 4% oraz kierownika SRK - 4%). Najwiecej punktow w tym kryterium
zostato przyznane Konsorcjum P. E. (20 punktéw na 20 mozliwych), B. otrzymat 10 punktow,
natomiast Odwolujgcy otrzymat 8 punktow.

Podsumowat, ze
a) Z otrzymalo 86,2 punktu (suma za: cena - 58,20 punktéw, termin realizaciji -
20 punktoéw oraz do$wiadczenie personelu - 8 punktow)
b) Konsorcjum P. E. otrzymata 84,62 punkty (suma za: cena - 60 punktow, termin
realizacji - 4,62 punktu oraz doSwiadczenie personelu - 20 punktéw)
¢) B. otrzymat 74,23 punktéw (suma za: cena - 55 punktéw, termin realizaciji -
9,23 punktu oraz doswiadczenie personelu - 10 punktéw),
co spowodowato, ze oferta Odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza, co
jest w petni zgodne z warunkami, jakie Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, gdzie wskazano, ze
bedzie poréwnywat i oceniat te oferty, ktdre zostaty ztozone w terminie oraz ktédre nie podlegaty odrzuceniu.

Powotat okolicznos$é, ze w dniu 12.10.2017 r. Odwotujacy otrzymat pismo z tej samej
daty, ktérym to Zamawiajacy uniewaznit postepowanie wskazujgc, iz jego zdaniem zachodzi
w niniejszej sprawie okolicznos$¢, o ktérej mowa w art 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp, a wiec zdaniem Zamawiajgcego zaszta
niemozliwa do usuniecia



wada uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Wskazat on bowiem, ze gdy w dniu 31.08.2017 r sporzgdzat ranking ofert (wéwczas, .
gdy w postepowaniu bylo 5 wykonawcow) btednie uznat, ze to oferta Z. S.A. zostata najwyzej
oceniona, co spowodowato wezwanie Z. S.A. do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy uzasadnit swojg decyzje tym, ze w toku niniejszego postepowaniu ujawniono
omytke rachunkowg w przeliczeniu $redniej
miarodajnej w jednym z
kryteriéw oceny ofert( Cena). Przy prawidtowym policzeniu $redniej miarodajnej oferta Z.
S.A. nie powinna by¢ najwyzej oceniong i w zwigzku z tym Wykonawca ten me powinnien
by¢ wezwany do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Dalej, Zamawiajacy wskazat, ze 12.09.2017 r. jeden z wykonawcoéw (Z.) samodzielnie
przedtuzyt termin zwigzania ofertg oraz wazno$¢ wadium, natomiast do czterech pozostatych wykonawcéw skierowano
pisma z wezwaniem do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg (co
winno nastagpi¢ tgcznie z przedtuzeniem wadium - art 85 ust 4 ustawy Pzp), na co tylko dwdch wykonawcow
odpowiedziato w sposo6b zgodny z wezwaniem.
Tym samym
Zamawiajgcy zauwazyl, ze w postepowaniu pozostaty 3 wazne oferty.

Dalej, uzasadniajac zaistnienie wskazanej przez niego (art 93 ust. 1 pkt 7) podstawy 6

uniewaznienia postepowania Zamawiajacy wskazat, ze: Na dzieh uniewaznienia postepowania
Zamawiajgcy nie ma mozliwosci poprawy

wskazanej powyzej omyiki, gdyz zgodnie z zapisami IDW do wyliczenia kryterium ,,Cena”

przy trzech waznych ofertach nalezatoby zastosowac wzor bez $redniej miarodajnej. Wedtug

wzoru przewidzianego dla trzech waznych ofert nadat ofertg najwyzej oceniong bytaby oferta

Wykonawcy Z. S.A.

W niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy stwierdza, ze nie moze usungé
wskazanej wady, gdyz nie moze przywréci¢ do postepowania wykonawcow, ktdrych oferty
zostaty odrzucone, a w konsekwencji nie moze zastosowac¢ odpowiednich wzorow w ramach
przyjetych w SIWZ kryteriow oceny ofert, do obliczenia punktaciji dla waznych ofert.

Zarzucit, ze w swoim uzasadnieniu Zamawiajgcy nie wskazat Zadnych dalszych okolicznosci, w szczegdlnoéci
takich, ktére miatyby spowodowac, ze wskazana przez niego
wada uniemozliwiataby zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Przechodzgc do oceny prawnej zaskarzonej czynno$ci podnidst, iz uniewaznienie postepowania stanowi wyjatek
od zasady celowosci postepowania, ktora przewiduje
zakonczenie postegpowania w inny sposéb niz wybdr wykonawcy jedynie w sytuacii
wystgpienia wyjagtkowych okolicznosci ujetych w ramach art 93 ust. 1 i ust 2 ustawy Pzp.

Wedtug Odwolujgcego uniewaznienie postepowania moze mie¢ miejsce wytgcznie w
sytuaciji, gdy wystgpi okolicznos¢ ujeta w ramach art. 93 ust 1 lub ust 2 ustawy Pzp, ktore to
przepisy - z uwagi na ich wyjatkowy charakter - winny by¢ interpretowane $ciéle.

Zdaniem Odwotujgcego - w niniejszej sprawie zadna z takich okolicznosci nie miata
miejsca (zresztg Zamawiajgcy wskazat, iz uniewaznia z powodu opisanego w art. 93 ust 1
pkt 7 ustawy Pzp).

W ocenie Odwolujgcego - w niniejszej sprawie nie wystgpity okolicznosci
uzasadniajgce to, by wystgpity wszystkie trzy powyzsze okolicznosci. Ani bowiem nie
powstata wada ktéra miataby skutkowac niemozliwoscig zawarcia nie podlegajacej
uniewaznieniu umowy o udzielenie zamowienia publicznego, ani rowniez wada nie miata charakteru trwatego.

Zauwazyt réwniez, ze opisywang wada jest okolicznos¢ btednego sporzadzenia przez Zamawiajgcego ,rankingu
ofert”
i w zwigzku z tym wezwania do ziozenia tzw. dokumentow



formalnych Z. S.A., podczas gdy na tym etapie - zdaniem Zamawiajgcego - do ztozenia 7

dokumentow formalnych (tj. potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu)
wezwane winno by¢ konsorcjum P. E..

Odwolujgcy uwazat, ze okoliczno$¢ wezwania Z. zamiast P. E. nie ma, ani nie mogta mie¢ zadnego wptywu na
wynik postepowania.

Przede wszystkim zwrécit uwage, iz wezwanie do przedtozenia dokumentow
formalnych jest jedynie jednym z dziatan, jakie sa, w przypadku tzw. procedury odwréconej,
podejmowane by w przysziosci mogt mie¢ miejsce wybor oferty najkorzystniejszej. Okolicznos¢ ta nie zmienia w zaden
sposob faktu, iz decydujgca dla mozliwosci wyboru byta
sytuacja z dnia wyboru ofert, a wowczas to nie oferta konsorcjum P. E. byta
najkorzystniejsza, tylko ta, ktéra zostata ztozona przez Z. S.A, (a co wynika z faktu, iz dwdch wykonawcow nie wyrazito
zgody na przedtuzenie ofert zwigzanego z zapewnieniem
wadium).

Innymi stowy nawet gdyby to konsorcjum P. E. byto wezwane do ztozenia
dokumentéw formalnych, to i tak oferta ta nie bytaby wybrana w dacie podejmowania decyziji
0 wyborze najkorzystniejszej oferty - wéwczas bowiem - majgc na uwadze odrzucenie ofert 2
wykonawcow przez Zamawiajgcego - w postepowaniu pozostato 3 wykonawcdw, co powodowato, ze oferta
Z. S.A. jest ofertg najkorzystniejszg (zresztg podkresla to sam
Zamawiajacy w swoim pi$mie o uniewaznieniu postepowania).

Tym samym nie mozna mowic, aby przedmiotowy btad Zamawiajgcego miat lub mégt mieé wptyw na wynik
postepowania. Btedne wezwanie do przediozenia dokumentow
formalnych nie zmienito bowiem faktu, iz w dacie wyboru oferty najkorzystniejszej, to oferta
Z. byta ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujgcy zaznaczyt, iz postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego jest w pewien sposéb
dynamicznym postepowaniem. Liczba ofert, jakie zostajg ztozone,
niekoniecznie pokrywa sie z liczbg ofert, sposrod ktérych nastapi wybor oferty najkorzystniejszej. Wykonawca moze byé
bowiem z szeregu powoddw wykluczony z
postepowania (co zgodnie z art 24 ust. 4 ustawy Pzp powoduje, iz jego oferta bedzie uznana za odrzucong), jak i w
postepowaniu moze wystgpi¢ szereg powoddw odrzucenia oferty
(przyktadowo oferent moze nie zgodzi¢ sie na poprawienie omytki, cena moze by¢ uznana za razgco niskg etc.).

Zamawiajacy, zdajgc sobie z tego doskonale sprawe, w punkcie 20.6 IDW wskazat, ze bedzie poréwnywat nie
oferty zlozone, ale oferty ztozone w terminie i nie podlegajace
8

odrzuceniu (nieodrzucone przez Zamawiajgcego).

Argumentowat, w zwigzku z tym, Ze w konsekwenciji nie sposdb zrozumiec logiki w postepowaniu
Zamawiajgcego, ktory postanowit uniewazni¢ postepowanie z powodu btedu
na etapie, ktory nie miat Zzadnego wplywu na wynik postepowania, a wynik ten jest zwigzany z faktem, iz oferty dwoch
wykonawcow zostaty odrzucone (co i tak miatoby miejsce
niezaleznie od tego kto bytby wezwany do ztozenia dokumentéw formalnych - tj. czy bytoby
to Z., czy konsorcjum P. E.). Tym samym nalezy uzna¢, ze w sprawie nie zaistniata
przestanka niemozliwo$ci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie zamdwienia publicznego
- z catg bowiem pewnoscig w postepowaniu nie zachodzg
okoliczno$ci wskazane w art 146 ust. 1 (katalog ten w oczywisty sposéb nie jest w jakikolwiek sposéb zwigzany z tym co
zostato opisane przez Zamawiajgcego w pi$mie w
przedmiocie uniewaznienia Postepowanie), ust. 5 czy ust. 6 ustawy Pzp (skoro i tak powinien mie¢ miejsce wybor oferty
Z., niezaleznie od tego czy to konsorcjum P. E., czy Z. bylo
wezwane do ztozenia dokumentéw formalnych).

Powyzsze powoduje — wedtug Odwolujgcego, ze nie jest spetniona przestanka, aby to ta wada spowodowata, ze
niemozliwe bedzie zawarcie waznej umowy 0 zamowienie
publiczne, bowiem nie miata ona wptywu na wynik postepowania, skoro wynik ten wynikat z
okolicznosci catkowicie niezaleznych od Zamawiajgcego, czy tez Z. S.A. lub konsorcjum P.



Tym samym skoro i tak oferta Z. bytaby uznana za najkorzystniejsza, niezaleznie od
tego, czy bfad zostatby przez Zamawiajgcego poczyniony, czy tez nie innymi stowy - niezaleznie od
tego, czy do ztozenia tzw. dokumentéw formalnych wezwane bytoby
konsorcjum P. E., czy tez Z. nie sposob uznaé, by zaistniata podstawa do uniewaznienia
postepowania.

Zarzucit, ze brakuje zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniaty wadg, a niemoznoScig zawarcia umowy w
sytuacji, gdy z powodu niewyrazenia zgody przez 2
wykonawcdw na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, powinna byé wybrana oferta Z.. Podkreslit przy tym, iz zdaniem
Zamawiajgcego (tak uzasadnit on swojg decyzje o
uniewaznieniu postepowania) ,nie moze [on] zastosowaé odpowiednich wzoréw w ramach przyjetych w SIWZ kryteriéw
oceny ofert,

do obliczania punktaciji dla waznych ofert” - co jest

o tyle niezrozumiate, ze przeciez Zamawiajgcy nie moégitby w dacie wyboru oferty (gdy
odrzucit on oferty dwdch wykonawcdw) skorzystaé z wzoru ktéry byt wiasciwy dla 5 wykonawcoéw, a musiat korzysta¢ ze
wzoru whasciwego dla tylu wykonawcéw, ilu pozostato w
postepowaniu (ktorych ofert nie odrzucit), a wiec 3. 9

Niezaleznie od powyzszego, tj. abstrahujgc w ogdle od faktu, iz wskazany przez PKP PLK btad nie miat, ani nie
mogt mie¢ wplywu, na wynik niniejszego postepowania, wskazat,
iz trudno zgodzi¢ sie z pogladem jaki zostat przedstawiony w piSmie Zamawiajgcego z dnia 12.10.2017 r., a to, by
wystgpita wada niemozliwa do usuniecia. Ot6z bowiem wada opisana
przez Zamawiajgcego, a wiec polegajagca na nie wezwaniu konsorcjum P. E. do ziozenia dokumentéw formalnych, nie
ma charakteru trwatego (nie jest tym rodzajem wady, ktérego
nie mozna by usung¢). Ot6z bowiem skoro doszto do zaniechania wykonania pewnej czynnosci czynno$¢ ta moze byé
w kazdym czasie wykonana.

Dalej, wywodzit, ze nie zmienia to jednak faktu, iz bytoby to bezcelowe, co jest zwigzane z opisywang wczesniej

okolicznoscia, a to iz btgd ten nie miat, ani nie mégt mie¢
wpltywu na wynik postepowania (czego nie zauwaza Zamawiajgcy, ktory obecnie z faktu, iz dwdch wykonawcow nie
wyrazito zgody na przedtuzenie zwigzania ofertg, stara sie
wyprowadzi¢ stanowisko, iz czynnos¢ ktorej zaniechat nie moze by¢ dokonana - tj. ze wada ma charakter trwaty). Nie
jest to prawda

- zawsze mozliwe jest bowiem wezwanie
konsorcjum P. E. do ztozenia dokumentéw formalnych co nie zmienia faktu, ze nawet po
przedstawieniu tych dokumentéw (tak samo, jakby btedu nie byto i od razu zostaliby wezwani i tak oferta tegoz
wykonawcy nie mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Argumentowat, ze w konsekwenciji - patrzac doktadnie na przestanki uniewaznienia
wskazane w art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp nie zaistniata przestanka, ktéra nakazuje
uniewazni¢ postepowanie, o ile wada miata wplyw na mozliwos¢ zawarcia umowy niepodlegajacej uniewaznieniu
(niezaleznie od tego kto bytby wezwany do ztozenia
dokumentow formalnych, tj. czy konsorcjum P. E. czy Z. S.A., z uwagi na odrzucenie ofert dwoch wykonawcow przez
PKP

i tak oferta Z. winna by¢ uznana za najkorzystniejsza), jak i

nie zaistniata przestanka dotyczgca trwatosci wady (w rzeczywistosci w kazdym czasie mozliwe jest bowiem wezwanie
wykonawcy do ztozenia dokumentéw formalnych).

Zauwazyt przy tym, iz kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu godzit sie z takim brzmieniem
SIWZ, a to, ze wybor bedzie uzalezniony od liczby ofert, ktére

nie zostaly odrzucone (tym samym uniewaznienie postepowania narusza takze zasade rownego traktowania
wykonawcow, skoro Zamawiajacy podjat decyzje

uniewazniajgcg nie liczac sie z tym, ze wynik postepowania jest konsekwencja

takiego, a nie innego uksztattowania przez niego warunkoéw - ktére kazdy z oferentow

zaakceptowat).

Co wiecej, podkreslit, ze w niniejszej sprawie wystepujg dwie niezalezne i 10



samodzielne przyczyny prowadzgce do uznania, ze decyzja Zamawiajgcego o tym,
by uniewazni¢ postepowanie jest btedna.

Oproécz bowiem opisanej wyzej okolicznoéci, a to, ze nawet jezeli konsorcjum P. E. bylaby wezwana do zlozenia
dokumentow formalnych, to i tak nie miatoby to wplywu na
wynik postepowania, istnieje bowiem jeszcze druga podstawa uznania, Zze wskazywany przez Zamawiajgcego btad nie
miat, ani nie mégt mie¢ wptywu, na wynik postepowania.

Zauwazyl, ze i tak oferta konsorcjum P. E. (a wiec konsorcjum, ktére wedle Zamawiajgcego miato by¢ wezwane
zamiast Odwotujgcego do zitozenia tzw. dokumentow
formalnych) winna by¢ przez Zamawiajgcego odrzucona, a tym samym takze i z tego
powodu - btgd Zamawiajgcego nie miat, ani nie mogt mie¢ zadnego wptywu na wynik
postepowania.

Wskazat przy tym, ze Z., jako podmiot, ktérego oferta zestala wybrana jako
najkorzystniejszg nie miat mozliwosci wniesienia odwotania na zaniechanie PKP PLK w
zakresie odrzucenia oferty konsorcjum P. E., bowiem, by mozliwe byto ztozenie odwotania
konieczne jest wykazanie interesu prawnego, jak i mozliwej szkody, a w dacie wyboru
(3.10.2017 r.) zaniechanie odrzucenia oferty P. E. i PNIUK nie powodowato po stronie Z.
jakiejkolwiek szkody - wszak to oferta Z. zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Podstawy
te zmaterializowaly sie natomiast w dacie 12.10.2017 r., gdy to Zamawiajacy uniewaznit
postepowanie, wskazujgc, iz wynika to z faktu, ze w toku postepowania wystagpit btad, ktéry
(czego juz PKP nie wyrazito jednoznacznie, ale jak nalezy sie domyslac) miat lub mégt mieé
wptyw na wynik postepowania.

W konsekwencji skoro Odwotujgcy nie mogt skarzy¢ zaniechania odrzucenia oferty
konsorcjum P. E. po 3.10.2017 r. (dacie wyboru oferty Z. jako najkorzystniejszej) w pemni
moze skarzyé tg czynnos¢ po tym, gdy Zamawiajgcy podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania
- skoro odrzucenie oferty konsorcjum P. E. z calg pewnoscig powodowataby,
ze uniewaznienie postepowania nie mogtoby mie¢ miejsca.

Zdaniem Odwotujgcego - wykonawca, kidry ztozyt oferte najkorzystniejszg nie moze sie odwota¢ wobec
zaniechania odrzucenia ofert nizej sklasyfikowanych wykonawcow, a
moze sie odwotac¢ dopiero wowczas, gdy zostanie dokonany nowy wybér, tak samo
analogicznie w niniejszej sprawie - Odwotujgcy nie miat mozliwosci ztozenia odwotania na
zaniechanie odrzucenia oferty w dacie gdy to jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, natomiast uzyskuje takie
prawo gdy Zamawiajgcy zdecydowat o
uniewaznieniu postepowania. 11

W tej dacie bowiem PKP PLK wskazat, iz wczesniejsza czynno$¢ zwigzana z wyborem oferty nie jest w jego
przekonaniu czynnoscig prawidtowa, dokonujgc
uniewaznienia postepowania, co z pewnoscig nie miatoby miejsca, gdyby odrzucit oferte
rzeczonego konsorcjum - wowczas wszak z catg pewnoscig wskazywany przez niego btad
nie miatby zadnego wplywu na wynik postepowania.

Zastrzegt przy tym, ze niniejsze rozwazania stanowig drugg niezalezng podstawe do uznania, iz uniewaznienie
postepowania jest czynnoscig btedna,
co Z. podniost z daleko
posunietej ostroznosci procesowej (zdaniem Odwotujacego juz to, co zostato opisane w pkt
1.8-1.10 w petni uzasadnia uwzglednienie odwotania, a wowczas w ogole odpada potrzeba
prowadzenia rozwazan w zakresie nizej opisanym).

Gdyby jednak KIO nie podzielita zapatrywania ujetego w ww punktach odwotania, wskazat, ze skoro oferta
konsorcjum
P. E. winna zosta¢ odrzucona, nie moze by¢ uznane za
zasadne uniewaznienie postepowania.

W sytuacji bowiem odrzucenia oferty konsorcjum P. E. z catg pewno$cig nie miatoby
zadnego znaczenia to, ze to nie to konsorcjum, a Z. zostato wezwane do przedtozenia dokumentéw formalnych
- opisywany przez Zamawiajgcego btad nie miatby bowiem Zzadnego
wptywu na wynik postepowania (ani nie mégtby miec), skoro btagd ten odnosi sie do podmiotu, ktéry i tak nie mogtby



zosta¢ wybrany.

Odwolujgcy w swoim odwotaniu uzasadnit konieczno$é odrzucenia oferty konsorcjum
P. E. w sytuacji opisanej w art 89 ust 1 pkt 2) ustawy Pzp, tj. wystagpienia przypadku, gdy
tres¢ oferty nie odpowiada SIWZ oferte takiego wykonawcy nalezy odrzuci¢ (zastrzezenie
dotyczy art 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéra to sytuacja nie wystepuje).

Na koniec wskazat, ze - w ocenie Odwotujgcego - w sytuacji uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na uniewaznieniu postepowania dotychczas podjete przez
Zamawiajgcego czynnoSci w postepowaniu winny byé uznane za prawidtowe. Tym samym w
mocy powinien pozosta¢ wybor oferty najkorzystniejszej, jaki miat miejsce w dacie 3
pazdziernika 2017 r.

Gdyby jednak KIO podzielajac poglad Odwotujgcego co do nieprawidtowosci dziatari Zamawiajgcego uznato, iz
konieczne jest ponowienie wyboru oferty, ktora jest ofertg
najkorzystniejszg - Odwotujgcy zaznaczyt takie zgdanie na poczatku odwotania (stad
niniejszy punkt - celem wyjasnienia sposobu skonstruowania zgdan odwotania). 12

W sytuacji gdyby brak podstaw do uniewaznienia Postepowania wynikat z konieczno$ci odrzucenia
oferty - wowczas z catg pewno$cig konieczny bedzie ponowny
wybor oferty najkorzystniejszej, nie uwzgledniajgcy oferty konsorcjum P. E. (w tym nakazanie Zamawiajgcemu wyboru
oferty
Z., jako oferty najkorzystniejszej).

W przypadku bowiem tylko dwoch ofert (1. oferty Z. S. A, jak i oferty B. S.A.) dalej
oferta Z. bytaby najkorzystniejsza. Z. otrzymatoby bowiem 60 punktow za kryterium cena (a
B. otrzymaltby wéwczas 56,7 pkt), za termin realizacji Z. otrzymatoby 20 punktow (B. 9,23
pkt), a za doswiadczenie personelu Z. 8 pkt, a B. 10 pkt. W sumie oznaczatoby to przyznanie
ofercie Z. 88 pkt, a drugiej ofercie B. 75,93 punktow.

Pismem z dnia 26 pazdziernika 2017r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie udzielenie zamowienia:
P. E. S.A. z siedzibg w W. oraz P. N.i U. . K. w K. sp. z 0.0. z siedzibg w K.
zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w oparciu o tre$¢ akt sprawy
odwotawczej, w tym tre$¢ SIWZ, ziozonych ofert,
zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania z dnia 12 pazdziernika 2017r., pism procesowych Odwotujgcego i
Przystepujacego, jak rowniez na podstawie ztozonych na
rozprawie wyjasnien Izba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego uiszczony, zatem odwotanie
podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach Zamawiajgcego naruszenia
przepiséw art.7 ust.1, art.93 ust.1 pkt.7 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta kwestia
oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne
podstawy
prawne do uniewaznienia przedmiotowego przetargu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zgodnie z pkt. 20.7. Instrukcji Dla Wykonawcow, zwanej dalej IDW, w celu
oceny ofert Zamawiajgcy przyjmuje nastepujace
kryteria: 13

1. Catkowita cena brutto — waga: 60%,
2. Termin realizacji - waga 20%,
3. Doswiadczenie personelu Wykonawcy - waga 20%.



Izba stwierdzita rowniez, ze w pkt 20.7.1 IDW Zamawiajgcy ustanowit nastepujgce zasady punktowania w
zakresie catkowitej ceny
brutto.

Ocena punktowa (z uwzglednieniem wagi kryterium) w kryterium: catkowita cena

brutto zostanie dokonana:
a) w przypadku, gdy liczba ofert, o ktérych mowa w pkt. 20.8 wyniesie od 1 do 3, wg ponizszego wzoru:
Co=Cn: Cbx 100 x Wkr

gdzie:

Wkr — waga kryterium [%] Co — liczba punktow (z uwzglednieniem wagi kryterium) w
kryterium Catkowita cena brutto, Cn — najnizsza oferowana catkowita cena brutto,
Cb — catkowita cena brutto badanej oferty.

b) w przypadku, gdy liczba ofert, o ktrych mowa w pkt. 20.8 wyniesie 4 lub wiecej, wg ponizszego schematu, (z

zastosowaniem $redniej miarodajnej wartosci ofert — So):
-dla

ofert z catkowitg ceng brutto réwng lub nizszg od wartosci So dla obliczenia liczby pkt w tym kryterium zastosowany
zostanie ponizszy wzor A:

Co=((So-Cb): (So-Cn)x 10 + 90) x Wkr

- dla ofert z catkowitg ceng brutto powyzej wartosci So dla obliczenia liczby pkt w tym
kryterium zastosowany zostanie ponizszy wzér B:

Co=((Cd - Cb): (Cd - S0) x 60 + 30) x Wkr

gdzie:

Wkr —waga kryterium [%] Co — liczba punktow (z uwzglednieniem wagi kryterium) w
kryterium Catkowita cena brutto,

Cb — catkowita cena brutto badanej oferty, Cn — najnizsza oferowana catkowita cena
brutto,

Cd — najdrozsza oferowana catkowita cena brutto, So — $rednia miarodajna warto$é
ofert, ktora obliczona bedzie na podstawie ponizszego wzoru:

So=Cal+Ca2+...+ Can:lIn
14

gdzie: Ca1+Ca2+...+Can — suma wartosci catkowitych cen brutto ofert, o ktérych
mowa w pkt 20.8 z wylgczeniem warto$ci catkowitych cen brutto ofert skrajnych tj. najtanszej i najdrozszej, In — liczba
ofert, o ktérych mowa w pkt 20.8 z wylgczeniem ofert
skrajnych tj. najtanszej i najdrozszej. So podane zostanie z doktadnoscig do 2 miejsc po
przecinku.

Jesli oferta zostata zlozona przez Wykonawce niebedacego pfatnikiem podatku VAT w Polsce Zamawiajacy
postagpi zgodnie z punktem 13.2 IDW. Uzyskane punkty wchodzg w
catosciowg ocene ofert i stanowig 60% (0,60) oceny catoSciowej.

Dodatkowo, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt 20.7.2 IDW przewidziat zasady
oceny w kryterium oceny ofert w zakresie terminu realizacji.

Ocena punktowa (z uwzglednieniem wagi kryterium) w kryterium: Termin realizacji zostanie dokonana wg
ponizszego wzoru:
TR=Tb: Tn x 100 x Wkr

gdzie: TR —ilo$¢ punktow oferty badanej z uwzglednieniem wagi kryterium, Tb —
suma miesiecy, o ktorg ulegajg skréceniu terminy na wykonanie poszczegoéinych Etapéw zaproponowane w badanej
ofercie, w stosunku do terminéw tych Etapdw okreslonych przez
Zamawiajgcego jako maksymalne, z wylagczeniem Etapu 4 zadania nr 2, Tn — najwigksza suma miesiecy, sposréd
wszystkich ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, o ktérg zostaty
skrécone terminy na wykonanie poszczegolnych Etapow wzgledem terminéw okreslonych przez Zamawiajgcego jako
maksymalne, Wkr —

waga kryterium [%)].

Uwaga: wynik przeprowadzonych obliczen podany zostanie z doktadnoscig do 2 miejsc po przecinku. Uwaga:



Przy obliczaniu wzoru na TR nie bedzie brane pod uwage

skrécenie terminu na wykonanie Etapu 4 Zadania 2 zaproponowane przez Wykonawce.
Uwaga: w przypadku, gdy Wykonawca zaproponuje w formularzu ofertowym termin realizacji
powyzej 55 miesiecy - oferta zostanie odrzucona.

Uwaga: przy obliczaniu ilosci punktow oferty badanej (TR) nie bedg brane pod uwage
dane zawarte w ofertach odrzuconych. Uwaga: w przypadku, gdy zaden z Wykonawcoéw nie
zaproponuije skrocenia terminu realizaciji ktéregokolwiek z Etapow (1j. Tn = 0), to przyjmuije sig, ze iloS¢ punktow oferty
badanej z uwzglednieniem wagi kryterium (TR) réwna sig 0
punktéw. Wykonawca w celu potwierdzenia mozliwosci skrocenia terminu realizacji zadania i Etapdw przedstawi
Harmonogram Realizacji Zadania Wykonawcy (HRZW), o ktérym mowa
15

w punktach ponizej, stworzony na podstawie wzorcowego Harmonogramu Realizacji Zadania Zamawiajgcego (HRZZ).
Skutki braku realizacji umowy w terminach okreslonych w
HRZW okresla Tom Il SIWZ — Warunki Umowy.

Biorgc pod uwage powyzsze postanowienia SIWZ, wedtug zapatrywania lzby Zamawiajgcy w motywach do
czynno$ci uniewaznienia postepowania z dnia 12 pazdziernika
2017r. nie wykazat istnienia przestanek z przepisu art.93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp zgodnie, z
ktérym Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Izba ustalita, ze blad Zamawiajgcego w zakresie oceny ofert w kryterium ceny, stanowigcy jednocze$nie wade
postepowania, niewatpliwie wystgpit co potwierdzity zgodnie
strony i uczestnik.

Wobec tego, przedmiotem sporu pozostaty jedynie okolicznosci czy wada ta jest
mozliwa do usuniecia oraz czy wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Izba staneta na stanowisku, ze powyzsza wada postepowania nie ma charakteru nieusuwalnego. Zamawiajacy po
dokonania
ujawnienia btednego przeliczenia punktacji w
kryterium oceny ofert miat prawng mozliwo$¢ ponownego zbadania, a nastepnie oceny ofert.

Gdyby powyzsza wada skutkowata obiektywng niemozliwoscig dokonania ponownego badania i oceny ofert,
wowczas mozna by jej przypisa¢ charakter nieusuwalny.

Wymaga réwniez zauwazenia, ze uczestnicy przetargu zgodzili sie, przyjmujac powyzsze zasady okreslone w
pkt 20.7. SIWZ, na procedowanie w warunkach
niejednakowych kryterium oceny ofert, w zalezno$ci od tego czy jest waznych od 1 do 3 ofert
czy tez gdy takich ofert jest cztery i wiece;.

Poza tym réwniez w aspekcie powyzszych regut w kryterium oceny oferty wykonawcy byli $wiadomi, ze w kazdej
chwili, kazdy z uczestnikow postepowania moze nie wyrazi¢
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, co ma wptyw na ostateczng ocene ofert w zaleznosci od przyjetej
metodologii obliczenia punktacji w kryterium cenowym.

Izba réwniez nie dostrzegta, izby wada Zamawiajgcego uniemozliwiata zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, skoro ten bedzie
16

dokonywat ponownego badania i oceny ofert wedlug powyzszych zasad okreslonych w
Swz

Jezeli chodzi o drugi zarzut odwotania Izba uznata go za przedwczesny, bowiem Zamawiajgcy rozstrzygnat
przetarg uniewazniajgc go, a wobec tego, ze zaktadat
zakonczenie postepowania przetargowego nie miat obowigzku rozstrzygniecia o odrzuceniu oferty wykonawcy
konkurencyjnego na tym etapie postepowania.



W tym stanie rzeczy, uznajac, iz powyzsze naruszenia przepiséw ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
postanowita odwotanie uwzglednic.

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 wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy.........cocvveivvneinininvnene
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