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WYROK

z dnia 25 stycznia 2022 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotan w sprawie
o sygn. akt KIO 38/22 oraz KIO 39/22 wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 5 stycznia 2022 r. przez wykonawce Eltel Networks Energetyka Spdtka Akcyjna

z siedzibg w Olsztynie w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie
Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Zakiad
Wykonawstwa Sieci Elektrycznych Rzeszow Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Rzeszowie oraz Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej
w Krakowie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwolawczego w sprawie o sygn. akt KIO 38/22 oraz KIO
39/22 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

l. w sprawie o sygn. akt KIO 38/22:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 2 w czesci, w jakiej dotyczy czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz w zakresie zarzutdéw nr 3 i 6 i nakazuje
zamawiajacemu PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego oraz zamawiajgcego
po potowie i:
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie na rzecz Eltel Networks Energetyka Spotka Akcyjna
z siedzibg w Olsztynie kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy
Zlotych zero groszy) stanowigcg potowe kosztoéw postepowania poniesionych
przez odwolujgcego z tytutu wpisu od odwotania;

3.3. znosi wzajemnie pomiedzy stronami koszty postepowania poniesione przez
odwolujgcego i zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw;

Il. w sprawie o sygn. akt KIO 39/22:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 z+ 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwolujgcego Eltel Networks Energetyka Spétka Akcyjna z siedzibg
w Olsztynie na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spdtka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania poniesione

przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgCy: ....cccoveeiireeneeeeeeee e

Sygn. akt: KIO 38/22
Sygn. akt: KIO 39/22

Sygn. akt KIO 38/22
Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

Centrum Realizacji Inwestyciji prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na budowe nowej podstacji trakcyjnej Przymiynie

realizowanej w ramach projektu pn.: ,Budowa nowej linii kolejowej Podteze - Szczyrzyc -
Tymbark/Mszana Dolna oraz modernizacja istniejace;j linii kolejowej nr 104 Chabdwka -

Nowy Sacz” (nr referencyjny postepowania: IREZA3.292.11.2021.f, numer postepowania
090/IREZA3/12355/03537/21/P). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 5 lipca 2021 r. pod numerem 2021/S 127-
338015. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie znajdujg przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza progi unijne,
o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 5 stycznia 2022 r. wykonawca Eltel Networks Energetyka Spotka Akcyjna
z siedzibg w Olsztynie (dalej jako ,Odwolujgcy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru
jako najkorzystniejszej w ww. postepowaniu oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia Zaktad Wykonawstwa Sieci Elektrycznych Rzeszéw Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Rzeszowie oraz Przedsiebiorstwo Napraw
i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Krakowie (dalej jako ,Przystepujacy” lub ,Konsorcjum”), zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujgcego oraz wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 17 ust. 2w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5i pkt 14 Pzp w zw. z art. 239 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego, kiérego oferta podlegata
odrzuceniu, w zwigzku z powyzszym nie mogta by¢ brana pod uwage przy ocenie ofert

i w konsekwencji oceniona i wybrana jako najkorzystniejsza;

2. art. 16 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady przygotowania i prowadzenia
postepowania z zachowaniem réwnego traktowania wykonawcéw oraz w sposob
przejrzysty, co przejawia sie w wyborze oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej,

podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu, a tym samym nie mogta uczestniczy¢ w
procesie oceny ofert na rowni z ofertami innych wykonawcow niepodlegajacych

odrzuceniu, a ponadto przejawia sie w odrzuceniu oferty Odwotujgcego z powodu



nieprzejrzysto$ci dokumentacji przetargowej;

3. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady przygotowania i prowadzenia
postepowania z zachowaniem zasady rownego traktowania wykonawcow, co przejawia
sie w tym, ze Zamawiajgcy wobec niewypetnienia przez Konsorcjum poz. 10 w RCO
zwr6cit sie do tego wykonawcy o ztozenie wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp,
podczas gdy z uwagi na niewypetnienie poz. 15.3 RCO przez Odwotujgcego oferta
Odwolujgcego z tego powodu zostata odrzucona bez uprzedniego podjecia przez
Zamawiajacego préby wyjasnienia tej kwestii w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp;

4. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i nie odrzucenie oferty
Przystepujacego, w sytuaciji, gdy tres¢ jego oferty jest niezgodna z warunkami

zamowienia, a mianowicie z pkt 3.6.4 Tom | SWZ - Program Funkcjonalno - Uzytkowy
(PFU), w ten sposob, ze przewiduje wybudowanie budynku podstacji trakcyjnej PT

Przymtynie jako budynku podpiwniczonego, podczas, gdy ww. zapis PFU wyraznie
stanowi, ze zakiada sie budowe budynku niepodpiwniczonego;

5. art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i nie odrzucenie oferty
Przystepujgcego, w sytuacji gdy wykonawca ten nie wnidst w sposéb prawidiowy
wadium, poniewaz whniesione przez niego wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
nie obejmuje w zakresie podmiotowym wszystkich cztonkéw Konsorcjum, a jedynie
podmiot, ktéry jest Liderem Konsorcjum, przy czym, tre$¢ gwarancji nawet nie wskazuje
na wystepowanie tego podmiotu w charakterze uczestnika konsorcjum, przez co takie
wadium nie daje Zamawiajgcemu petnego zabezpieczenia i nie daje gwaranc;ji
zaspokojenia sie z niego w przypadku spetnienia sie przestanek do zatrzymania wadium,
w sytuacji gdy przestanki te wynikatyby z dziatania lub zaniechania uczestnikow
konsorcjum nie ujetych w dokumencie gwarancji wadialnej, zwlaszcza, ze zgodnie z
treScig ztozonej gwarancji wadialnej Gwarant zobowigzat sie do wyptaty kwoty wadium
tylko w przypadku zaistnienia w stosunku do oferenta, tj. Zaklad Wykonawstwa Sieci
Elektrycznych Rzeszow Sp. z 0.0., przestanek zatrzymania wadium, o ktérych mowa w
art. 98 ust. 6 ustawy Pzp;

6. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i odrzucenie oferty
Odwolujgcego z uwagi na niezgodnosc tresci oferty Odwotujgcego z warunkami
zamowienia polegajacg na niewypetnieniu dokumentu pt. Rozbicie Ceny Ofertowej (dalej
RCO) zgodnie z pkt 12.5 Tom | SWZ - IDW, tj. poprzez niewypetnienie pozycji nr 15.3
ROC pt. Strop nad piwnicg przez podanie ceny kazdej pozycji tego dokumentu

z matematycznym zaokragleniem do dwoch miejsc po przecinku i réznych od zera, lecz
wpisanie sformutowania ,nie dotyczy”, podczas gdy wyzej opisany sposéb wypetnienia

RCO nie jest btedny i nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia,
poniewaz:

6.1. Zamawiajgcy wskazat w pkt 3.6.4 Tom | SWZ - Program Funkcjonalno -
Uzytkowy (PFU), ze projektowany i budowany budynek ma byé niepodpiwniczony, co
oznacza, ze ma nie mie¢ piwnicy, a zatem przedmiot tego zaméwienia nie obejmowat
wykonania podpiwniczonego budynku i tym samym nie mozna byto wyceni¢
zamowienia w tym zakresie i wpisac jej ceny, poniewaz w takim przypadku tres¢
oferty uzyskataby niezgodno$¢ z warunkami zamowienia, czego Odwotujacy uniknat
poprzez wpisanie w poz. 15.3 RCO sformutowania ,,nie dotyczy”;

6.2. RCO wyraznie dopuszcza mozliwos¢ budowy kanatu kablowego (poz. 15.2),

0 czym $wiadczy umieszczenie rozwigzania w postaci kanatu kablowego w nawiasie
przy $cianach piwnicy, i ktére to rozwigzanie zamierza wykona¢ Odwotujgcy poprzez
przeprowadzenie wszelkich ciggdéw kablowych w kanale kablowym i dla ktérego to
rozwigzania nie przewiduje sie budowy stropu nad piwnicg, poniewaz w takim piwnica
nie bytaby projektowana i nie bytaby budowana;

6.3. wpisanie sformutowania ,nie dotyczy”’ w innych pozycjach RCO oferty
Odwotujgcego oraz Konsorcjum, a mianowicie w poz. 12.1 - 12.11 nie skutkowato
uznaniem takiego dziatania za niezgodno$¢ oferty Odwotujacego ani Konsorcjum z
warunkami zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty Przystepujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego i dokonania ponownej oceny i zbadania ofert ztozonych
w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i z pominieciem odrzuconej oferty



Przystepujacego. Odwotujgcy wnidst takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztow postepowania, tj. rownowartosci kwoty wpisu oraz kosztéw
obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika w kwocie 3 600,00 zt oraz réwnowarto$ci optaty
skarbowej od petnomocnictwa w kwocie 17 zt, zgodnie z zatgczonym do odwotania spisem
kosztow.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujgcy na wstepie opisat szczegdtowo dotychczasowy
przebieg postepowania o udzielenie zamowienia (pkt 3-10 uzasadnienia odwotania).
Wskazal, iz nie zgadza sie z decyzjg Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia jego oferty,
a ponadto uwaza, ze oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona, a wybor jego oferty
uniewazniony, co powinna skutkowaé ponownym zbadaniem i oceng ofert z uwzglednieniem
oferty Odwolujacego i z pominigciem oferty Konsorcjum. Zdaniem Odwotujgcego oferta
Konsorcjum podlegata odrzuceniu z dwéch powodow. Po pierwsze jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia. Odwolujgcy zauwazyt, ze zgodnie z pkt 2 Tomu | SWZ - IDW,
szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia zawarty zostat w Tomie lll SWZ - PFU. W pkt
3.6.4 PFU wyraznie postanowiono, ze budynek podstaciji trakcyjnej PT Przymtynie, z punkiu
widzenia architektury ma by¢ budynkiem jednokondygnacyjnym, niepodpiwniczonym.
Powyzsze oznacza, ze zgodne z opisem przedmiotu zaméwienia, a tym samym
oczekiwaniami Zamawiajgcego, jest zaprojektowanie i budowa tego budynku bez piwnicy.
Tymczasem Konsorcjum uzupetito pozycje RCO o nazwie Strop nad piwnicg podajac przy
niej warto$¢ netto, co wskazuje, ze wykonawca ten zaoferowat Zamawiajgcemu przedmiot,
ktory nie spetnia jego oczekiwan i ktory zostat wprost wykluczony z opisu przedmiotu
zaméwienia. Skoro bowiem Konsorcjum wycenito pozycje Strop nad piwnicg to oznacza, ze
taki element zamierza w ramach oferty wykona¢, a tym samym zamierza wykona¢ piwnice a
nad nig strop, czyli elementy nie objete przedmiotem zamoéwienia. Odwolujacy wskazat
rowniez, ze w pkt 3.6.4 PFU Zamawiajgcy wymienit pomieszczenia, z ktorych budynek PT
Przymiynie ma sie skladac i wsrdd nich nie ma piwnicy. Wobec powyzszego zdaniem
Odwolujgcego oferta Konsorcjum w tym zakresie jest niezgodna z warunkami zamowienia i
jako taka na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp podlega odrzuceniu. Odwotujgcy
powolat sie na wyrok KIO z dnia 4 maja 2021 r. KIO 1028/21, wywodz3ac, iz poprzez
wskazanie w PFU, ze budynek PT Przymiynie ma by¢ budynkiem jednokondygnacyjnym,
niepodpiwniczonym, Zamawiajgcy sprecyzowat i uszczegotowit, ze nie zamawia budynku
wielokondygnacyjnego i podpiwniczonego.

Po drugie oferta Przystepujgcego podlega odrzuceniu, poniewaz wykonawca ten nie
wnidst w spos6b prawidtowy wadium. Stosownie do pkt 11 Tomu | SWZ - IDW wykonawcy
mieli obowigzek wnies¢ wadium. Mogli to uczyni¢ m. in. w formie gwarancji
ubezpieczeniowej. Konsorcjum wniosto wadium w tej formie, jednakze jest ono
nieprawidtowe, poniewaz nie daje Zamawiajgcemu prawidtowej ochrony przed niewfasciwym
zachowaniem ze strony wszystkich uczestnikow Konsorcjum, ktére mogtoby doprowadzi¢ do
nieudzielenia mu zamowienia, a tym samym nie daje Zamawiajgcemu wymaganego
prawem, w szczegolnosci przez Pzp, zabezpieczenia. Przedmiotowa gwarancja
ubezpieczeniowa jako wykonawce (oferenta) wymienia jedynie Zaklad Wykonawstwa Sieci
Elektrycznych Rzeszow Sp. z 0.0. Przy tym nie wskazuje, ze podmiot ten zamierza ubiega¢
sie 0 zamdwienie w ramach konsorcjum z innym podmiotem, nie wymienia tego innego
podmiotu. Jednoczes$nie w pkt 2 rzeczonej gwarancji gwarant wprost oSwiadczyt, ze
zobowigzuje sie wyptaci¢ beneficjentowi, czyli Zamawiajgcemu, kwote wadium w przypadku
zaistnienia w stosunku do Zaktadu Wykonawstwa Sieci Elekirycznych Rzesz6w Sp. z 0.0.
jednej z przestanek wymienionych w art. 98 ust. 6 Pzp do zatrzymania wadium. Zatem tak
udzielona gwarancja stanowi zobowigzane do wyptaty kwoty wadium tylko i wytacznie w
przypadku, gdy podstawa do zatrzymania wadium dotyczy¢ bedzie tylko Zaktadu
Wykonawstwa Sieci Elektrycznych Rzeszéw Sp. z 0.0. Odwolujgcy zauwazyt, ze przestanki
do zatrzymania wadium wymienione w art. 98 ust. 6 Pzp mogg sie spetni¢ nie tylko w wyniku
dziatania lub zaniechania lidera konsorcjum, ale takze w wyniku dziatan lub zaniechan
innych uczestnikéw konsorcjum. Gdyby taka sytuacja miata miejsce w niniejszym
postepowaniu, wowczas na podstawie udzielonej gwarancji gwarant miatby podstawy do
odmowy wyptaty kwoty wadium, poniewaz przestanka do zatrzymania wadium nie
dotyczytaby Zaktadu Wykonawstwa Sieci Elekirycznych Rzeszéw Sp. z 0.0., lecz innego
podmiotu, ktdérego dziatan lub zaniechar gwarant nie objat zakresem gwaranciji
ubezpieczeniowej. Przykladem takiej sytuaciji moze by¢ nieztozenie przez uczestnika
konsorcjum, pomimo wezwania ze strony Zamawiajgcego, oswiadczenia, o ktbrym mowa w
art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. Innym przyktadem uniemozliwiajgcym udzielenie zamoéwienia
publicznego z powodu dziatah uczestnika konsorcjum a stanowigcym przestanke do
zatrzymania wadium moze by¢ wypowiedzenie przez niego umowy konsorcjum, w wyniku
czego niemozliwe statoby sie zawarcie umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwolujgcy podkreslit ponadto, ze oceny prawidtowego wniesienia wadium dokonuje
sie na chwile uptywu terminu do zfozenia oferty, albowiem od tego momentu wadium
rozpoczyna okres zabezpieczenia oferty. Nie ma przy tym znaczenia czy pewne zdarzenia
powodujace obowigzek zatrzymania wadium, przed ktérymi gwarancja ubezpieczeniowa nie



zabezpiecza, zdarzyly sie czy nie. Ochrona wadialna musi obowigzywa¢ w kazdych
warunkach i na kazdym etapie okresu waznosci wadium. Oceny skuteczno$ci ochrony
wadialnej dokonuje sie abstrakcyjnie a nie na podstawie faktycznych zdarzen. Zdaniem
Odwolujgcego omawiana gwarancja ubezpieczeniowa nie zabezpiecza Zamawiajgcego
przed ww. sytuacjami, a mianowicie nie przewiduje wyptaty kwoty wadium w przypadku
zaistnienia przestanek do jego zatrzymania po stronie innego podmiotu anizeli Zaktadu
Wykonawstwa Sieci Elektrycznych Rzeszéw Sp. z 0.0. Odwotujacy wskazat, ze
oswiadczenie gwaranta zawarte w gwarancji ubezpieczeniowej kreuje stosunek
zobowigzaniowy miedzy gwarantem i beneficjentem, ktérego realizacja oparta jest na
zatozeniach opisanych w tym dokumencie. Jezeli zatem gwarant zobowigzat sie wyptaci¢
kwote wadium w przypadku zaistnienia w stosunku do wymienionego w tym dokumencie
podmiotu przesfanek do zatrzymania wadium, to a contrario obowigzek ten nie powstanie,
gdy przestanki te odnosi¢ sie beda do innego podmiotu. Beneficjent gwaranc;ji ani
wykonawca nie mogg bowiem oczekiwac od gwaranta $wiadczen nie objetych zakresem
gwarancji ubezpieczeniowej. Z calg pewnoscig nie mozna oczekiwac¢ od gwaranta, ze ten
obejmie gwarancjg wszystkich cztonkéw konsorcjum, pomimo tego, ze gwarant nie ma
Swiadomosci, ze podmiot, ktéry do niego wystepuje o wydanie gwarancji bedzie dziatat w
konsorcjum. Takie oczekiwanie byloby krzywdzgce dla gwaranta i stanowitoby prébe
obcigzenia go zobowigzaniami, ktérych gwarant, w ramach zasady swobody uméw, na
siebie nie zaciggnat. W tym stanie rzeczy zdaniem Odwolujgcego nalezy uznaé, ze na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy podnidst, iz w konsekwencji zachodzacych podstaw do odrzucenia oferty
Konsorcjum, oferta ta powinna zosta¢ odrzucona. Oferta odrzucona nie moze byc¢ z kolei
przedmiotem oceny z punktu widzenia okre$lonych przez Zamawiajgcego kryteriéw oceny
ofert. Nie moze by¢ zatem uznana za najkorzystniejszg w rozumieniu art. 239 ust. 2 ustawy
Ppz. Wybranie oferty podlegajgcej odrzuceniu stanowi zatem naruszenie zasady wyrazonej
w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktorg udzieli¢c zamowienia mozna tylko wykonawcy
wybranemu zgodnie z ustawg. Wybranie oferty podlegajgcej odrzuceniu nigdy natomiast nie
bedzie pozostawa¢ w zgodzie z ustawg, albowiem takg oferte sie odrzuca a nie wybiera.
Ponadto wybér takiej oferty oznacza naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow
wyrazonej w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Niewatpliwie bowiem ocenianie oferty podlegajgcej
odrzuceniu wedtug tych samych kryteriéw co oferty nie podlegajace odrzuceniu, jak rowniez
wybor oferty podlegajacej odrzuceniu zamiast jednej z ofert, ktére nie podlegajg odrzuceniu,
jest dziataniem niesprawiedliwym i nierownym. W ten sposo6b faworyzuje sie bowiem
wykonawcow, ktorych oferty nie spetniajg wymogdw prawnych, kosztem wykonawcow,
ktérych oferty w Swietle przepiséw prawa i warunkéw zamowienia sg prawidtowe.
Reasumujac Odwolujgcy wskazat, iz oferta Konsorcjum podlegata odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5i 14 Pzp i w zwigzku z tym nie mogta zosta¢ oceniona jako
najkorzystniejsza i wybrana przez Zamawiajgcego.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz jego oferta nie podlegata odrzuceniu. Powotat sie na
pkt 13 uzasadnienia odwotania podnoszac, iz zgodnie w pkt 3.6.4 PFU wyraznie
postanowiono, ze budynek podstaciji trakcyjnej PT Przymtynie, z punktu widzenia
architektury ma by¢ budynkiem jednokondygnacyjnym, niepodpiwniczonym. W zwigzku z
tym, majac na uwadze, ze wymagany przez Zamawiajgcego dokument RCO w poz. 15.3
wymienia element o nazwie strop nad piwnicg, ktéry z powodu wyzej przytoczonego opisu
przedmiotu zamowienia nie moze by¢ zaprojektowany ani wybudowany, a tym samym koszty
tych prac nie moga zostac¢ ujete w oferowanej cenie, a jednocze$nie majac na uwadze, ze
Zamawiajacy zastrzegt w pkt 12.5 Tomu | SWZ - IDW, ze wszystkie pozycje RCO muszg
by¢ wypetnione poprzez podanie wartosci réznej od zera, Swiadome wypenienie poz. 15.3
RCO przez Odwotujgcego sformutowaniem ,nie dotyczy” nie moze skutkowac¢ uznaniem
oferty o takiej tresci za niezgodnej z warunkami zamowienia. Odrzucajgc oferte
Odwolujgcego Zamawiajacy dat do zrozumienia, ze pomimo iz przedmiotem zamowienia nie
moze by¢ budynek z piwnicg to pomimo tego oferty wykonawcoéw muszg przewidywac
wycene wykonania budynku z piwnicg. Takie wnioskowanie jest nielogiczne i nie moze
stanowi¢ o racji Zamawiajgcego w odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy podkreslit, iz
Zamawiajgcy musi prowadzi¢ postepowanie w sposob przejrzysty. Pod tym pojeciem kryje
sie takze obowigzek jasnego i klarownego opisu przedmiotu zamdwienia. Zresztg w art. 99
ust. 1 ustawy Pzp zawarto wymog po stronie Zamawiajgcego polegajacy na opisaniu
przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy.

Zdaniem Odwotujgcego poprzez opisanie w PFU, Zze projektowany budynek PT
Przymtynie ma by¢ budynkiem niepodpiwniczonym, ww. zasady jednoznacznosci w zakresie
braku podpiwniczenia zostaty przez Zamawiajgcego zachowane i w tym zakresie
Zamawiajgcy musi dziata¢ konsekwentnie. W tej sytuacji Zamawiajgcy nie moze twierdzic,
wbrew sporzgdzonemu przez siebie PFU, Ze jednak projektowany budynek powinien
posiada¢ piwnice. Takie zachowanie Zamawiajgcego zdaniem Odwotujgcego nalezy uznac
za instrumentalne i nie oparte zadng podstawg prawng. Nalezy takze catkowicie odrzucic¢
ewentualne ttumaczenia ze strony Zamawiajgcego, jakoby RCO stanowit uzupetnienie czy



doprecyzowanie opisu przedmiotu umowy. Ten bowiem, zgodnie z pkt. 2 Tomu | SWZ - IDW
zostat szczegdtowo okreslony tylko w jednym dokumencie, a mianowicie w Programie
Funkcjonalno - Uzytkowym. Odwotujacy nie zgodzit sie takze z argumentacjg
Zamawiajgcego zgodnie z ktorg brak wyceny stropu nad piwnicg przy jednoczesnym
wycenieniu Scian piwnicy (kanatu kablowego) stanowi o btedzie inzynierskim. Jak bowiem
wynika z RCO w poz. 15.2. przewidziany zostat element pt. Sciany piwnicy (kanatu
kablowego). Zamawiajgcy dos¢ instrumentalnie podszedt do RCO Odwotujgcego uznajac, ze
Odwolujgcy wycenit w poz. 15.2 Sciany piwnicy, podczas gdy wycena Odwotujgcego w tej
pozyciji dotyczyta Scian kanatu kablowego. W zwigzku z jednoznacznym brzmieniem PFU co
do braku podpiwniczenia budynku PT Przymtynie, Odwotujgcy nie mogt wyceni¢ zadnego
elementu piwnicznego, dlatego jego oferta obejmowata wykonanie kanatu kablowego, o
ktérym mowa w poz. 15.2 RCO, i ktéry to element Zamawiajgcy dopuszcza. Planowane i
oferowane przez Odwolujgcego rozwigzanie polega¢ ma bowiem na poprowadzeniu
wszelkich ciggdéw kablowych kanatem kablowym, ktory nie posiada stropu. Jest to
rozwigzanie jak najbardziej dopuszczalne w rozumieniu PFU do niniejszego zaméwienia.

Odwolujgcy podkreslit ponadto, iz Zamawiajgcy, cho¢ miat mozliwo$é na podstawie art.
223 ust. 1 Pzp wezwa¢ Odwolujgcego do ziozenia wyjasnien w zakresie tresci oferty, to
jednak z takiej mozliwosci nie skorzystat. Gdyby jednak to uczynit, wowczas uzyskatby od
Odwolujgcego wyczerpujgce wyjasnienia, kiére by¢ moze pozwolityby unikngé wnoszenia
odwotania. Brak wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci RCO jest o tyle
istotny, ze w tym trybie Zamawiajgcy zwrécit sie do Konsorcjum o wyjasnienie tresci RCO w
zakresie braku uzupetnienia przez niego poz. 10 tego dokumentu i obawy Zamawiajgcego o
to, czy w zwigzku z brakiem uzupetienia tej pozycji Konsorcjum wykona przedmiot
zamoéwienia zgodnie z postanowieniami SWZ. W ocenie Odwotujgcego rysuje sie zatem
obraz nieréwnego traktowania przez Zamawiajgcego Konsorcjum i Odwotujgcego, co
stanowi oczywiste naruszenie zasady wyrazonej w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Zdaniem
Odwolujgcego nie byto zadnych podstaw do rozrézniania sytuaciji Konsorcjum i
Odwotujgcego w zakresie dania im szansy wyjasnienia watpliwosci Zamawiajgcego jakie u
niego sie pojawity w zwigzku z trescig obu RCO. W tym przypadku brak rownego traktowania
miat wymierne i niekorzystne dla Odwotujgcego konsekwencje, poniewaz jego oferta zostata
odrzucona, co nie miatoby miejsca, gdyby Odwotujgcy miat szanse wyjasni¢ tres¢ RCO, tak
jak mogto to uczyni¢ Konsorcjum. Co istotne i rowniez warte zdaniem Odwotujgcego
podkreslenia w kontekscie uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, w Tomie | SWZ -
IDW Zamawiajacy nie tylko nakazat dotagczy¢ do oferty RCO z wypetnionymi wszystkimi
pozycjami tego dokumentu, ale takze wskazat w pkt 12.4, Ze cena ofertowa musi
uwzglednia¢ wszystkie wymagania oraz czynnoéci i badania sktadajace sie na ich
wykonanie, okre$lone w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, w tym roboty tymczasowe i
prace towarzyszgce konieczne dla wykonania tych robét. Jezeli zatem z jednej strony PFU
przewiduje wykonanie budynku bez piwnicy, zas RCO, ktérego wszystkie pozycje muszg
zostac¢ wycenione, przewiduje budynek z piwnica, nalezy uznac, ze Zamawiajacy nie
przygotowat i nie przeprowadzit postepowania w sposéb przejrzysty i nie opisat przedmiotu
zamoOwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy. Brak konsekwencji, a nawet
wewnetrzna sprzeczno$¢ w dokumentaciji przetargowej nie moze by¢ czynnikiem
wptywajgcym na sytuacje Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Nalezy bowiem pamietac, ze organizatorem i podmiotem odpowiedzialnym za
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania jest Zamawiajgcy, ktéry ma obowigzek
uczyni¢ to w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie
wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.

W ocenie Odwolujacego, zarzucenie jego ofercie, w wyzej wymienionych realiach,
niezgodnosci jej treSci z warunkami zamowienia, $wiadczy o tym, ze po pierwsze
Zamawiajacy nie miat podstaw od odrzucenia oferty Odwotujgcego, a przy tym dziatat w
sposob nieprzejrzysty, czym naruszyt przepisy art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 16 pkt 2 ustawy
Pzp. O braku konsekwencji i tym samym przejrzystosci $wiadczy rowniez to, ze Zamawiajacy
pomimo powotywania sie na nakaz uzupetnienia wszystkich pozycji RCO w uzasadnieniu
dotyczacym odrzucenia oferty Odwotujgcego, nie znalazt podstaw do odrzucenia oferty
Odwolujgcego i Konsorcjum z tego samego powodu wobec braku uzupetnienia przez nich
pozycji od 12.1 do 12.11 RCO. Oznacza to, ze wymadg wypetnienia wszystkich pozycii nie byt
tak naprawde przez Zamawiajgcego respektowany, albowiem najprawdopodobniej dokument

RCO nie byt wtasciwie dostosowany do warunkéw omawianego zamoéwienia, np. mogt byé
zaczerpniety przez Zamawiajgcego z zupetnie innego zaméwienia. Reasumujgc Odwotujgcy
wskazat, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty Zamawiajgcego. Miat
natomiast podstawy prawne do odrzucenia oferty Konsorcjum. Tym samym nie mogt oceni¢
jego oferty najkorzystniej i jej wybraé. Odrzucenie oferty Odwotujgcego powinno zostaé
uniewaznione wraz z uniewaznieniem wyboru oferty Konsorcjum, ktéra powinna zosta¢
odrzucona. Ponadto Zamawiajgcy powinien ponownie zbadac i oceni¢ oferty ztozone

w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, a z wylgczeniem oferty
Konsorcjum.



Ponadto Odwotujacy w dniu 19 stycznia 2022 r. ztozyt pismo procesowe w sprawie
o sygn. akt KIO 38/22 wraz z wnioskiem dowodowym.

Zamawiajacy na posiedzeniu w dniu 20 stycznia 2022 r. ztozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

Przystepujacy w sprawie o sygn. akt KIO 38/22 ztozyt dwa pisma procesowe
(odpowiednio z dnia 19 i 20 stycznia 2022 r.) zawierajace jego stanowisko procesowe oraz
whnioski dowodowe. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci.

Syan. akt KIO 39/22

Zamawiajacy PKP Polskie Linie Kolejowe Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,
Centrum Realizacji Inwestycji prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na budowe nowej podstacji trakcyjnej Mszana Dolna
realizowanej w ramach projektu pn.: ,Budowa nowej linii kolejowej Podteze - Szczyrzyc -
Tymbark/Mszana Dolna oraz modernizacja istniejace;j linii kolejowej nr 104 Chabdwka -
Nowy Sacz (nr referencyjny postepowania: IREZA3.292.10.2021.f, nr postgpowania
9090/IREZA3/12344/03536/21/P). Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 5 lipca 2021 r. pod numerem 2021/S 127-
338017. Do ww. postepowania o udzielenie zaméwienia zastosowanie znajdujg przepisy
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zaméwienia przekracza progi unijne,
o ktorych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 5 stycznia 2022 r. wykonawca Eltel Networks Energetyka Spotka Akcyjna
z siedzibg w Olsztynie wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
w ww. postepowaniu oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Zaktad Wykonawstwa Sieci Elektrycznych Rzeszow Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie oraz Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania
Infrastruktury Krajowej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie,
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zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego oraz wobec czynno$ci odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 17 ust. 2w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 i pkt 14 Pzp w zw. z art. 239 ust. 2
ustawy Pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego, ktérego
oferta podlegata odrzuceniu, w zwigzku z powyzszym nie mogta by¢ brana pod
uwage przy ocenie ofert i w konsekwencji oceniona i wybrana jako najkorzystniejsza;

2. art. 16 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady przygotowania i
prowadzenia postepowania z zachowaniem réwnego traktowania wykonawcow oraz
w sposoéb przejrzysty, co przejawia sie w wyborze oferty Konsorcjum jako
najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu, a tym samym nie
mogta uczestniczy¢ w procesie oceny ofert na réwni z ofertami innych wykonawcow
niepodlegajacych odrzuceniu, a ponadto przejawia sie w odrzuceniu oferty
Odwolujgcego z powodu nieprzejrzystosci dokumentacii przetargowej;

3. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady przygotowania i
prowadzenia postepowania z zachowaniem zasady rownego traktowania
wykonawcow, co przejawia sie w tym, ze Zamawiajacy wobec niewypetnienia przez
Konsorcjum poz. 10 w RCO zwrécit sig do tego wykonawcy o ztozenie wyjasnien w
trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, podczas gdy z uwagi na niewypetnienie poz. 15.3
RCO przez Odwotujgcego oferta Odwotujgcego z tego powodu zostata odrzucona
bez uprzedniego podjecia przez Zamawiajgcego proby wyjasnienia tej kwestii w
trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp;

4. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i nie
odrzucenie oferty Przystepujgcego, w sytuacii, gdy tre$¢ jego oferty jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia, a mianowicie z pkt 3.6.4 Tom | SWZ - Program
Funkcjonalno - Uzytkowy (PFU), w ten sposéb, ze przewiduje wybudowanie budynku
podstaciji trakcyjnej PT Mszana Dolna jako budynku podpiwniczonego, podczas, gdy

ww. zapis PFU wyraznie stanowi, ze zaktada sie budowe budynku

niepodpiwniczonego;



5. art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i nie
odrzucenie oferty Przystepujgcego, w sytuacji gdy wykonawca ten nie wniost w
sposob prawidtowy wadium, poniewaz wniesione przez niego wadium w formie

gwarancji ubezpieczeniowej nie obejmuje w zakresie podmiotowym wszystkich

cztonkdéw Konsorcjum, a jedynie podmiot, ktory jest Liderem Konsorcjum, przy czym,
tre§¢ gwarancji nawet nie wskazuje na wystepowanie tego podmiotu w charakterze
uczestnika konsorcjum, przez co takie wadium nie daje Zamawiajgcemu petnego
zabezpieczenia i nie daje gwarancji zaspokojenia sie z niego w przypadku spetnienia
sie przestanek do zatrzymania wadium, w sytuacji gdy przestanki te wynikatyby z
dziatania lub zaniechania uczestnikéw konsorcjum nie ujetych w dokumencie
gwarancji wadialnej, zwtaszcza, ze zgodnie z trescig ztozonej gwarancji wadialnej
Gwarant zobowigzat sie do wyptaty kwoty wadium tylko w przypadku zaistnienia w
stosunku do oferenta, tj. Zaktad Wykonawstwa Sieci Elektrycznych Rzeszow Sp. z
0.0., przestanek zatrzymania wadium, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp;

6. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i odrzucenie oferty
Odwotujgcego z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego z warunkami
zamowienia polegajaca na niewypetnieniu dokumentu pt. Rozbicie Ceny Ofertowej
(dalej RCO) zgodnie z pkt 12.5 Tom | SWZ - IDW, {j. poprzez niewypemienie pozyciji
nr 15.3 ROC pt. Strop nad piwnicg przez podanie ceny kazdej pozycji tego

dokumentu z matematycznym zaokragleniem do dwéch miejsc po przecinku i roznych
od zera, lecz wpisanie sformutowania ,nie dotyczy”, podczas gdy wyzej opisany
sposbb wypetnienia RCO nie jest bledny i nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty z
warunkami zamowienia, poniewaz:

6.1. Zamawiajgcy wskazat w pkt 3.6.4 Tom | SWZ - Program Funkcjonalno -
Uzytkowy (PFU), ze projektowany i budowany budynek ma by¢ niepodpiwniczony, co
oznacza, ze ma hie mie¢ piwnicy, a zatem przedmiot tego zamoéwienia nie obejmowat
wykonania podpiwniczonego budynku i tym samym nie mozna byto wyceni¢
zamébwienia w tym zakresie i wpisac jej ceny, poniewaz w takim przypadku tres¢
oferty uzyskataby niezgodno$¢ z warunkami zamoéwienia, czego Odwotujgcy uniknat
poprzez wpisanie w poz. 15.3 RCO sformutowania ,nie dotyczy”;

6.2. RCO wyraznie dopuszcza mozliwos¢ budowy kanatu kablowego (poz. 15.2),

0 czym $wiadczy umieszczenie rozwigzania w postaci kanatu kablowego w nawiasie
przy $cianach piwnicy, i ktére to rozwigzanie zamierza wykona¢ Odwotujgcy poprzez
przeprowadzenie wszelkich ciggdéw kablowych w kanale kablowym i dla ktorego to
rozwigzania nie przewiduje sie budowy stropu nad piwnicg, poniewaz w takim piwnica
nie bytaby projektowana i nie bytaby budowana;

6.3. wpisanie sformutowania ,nie dotyczy” w innych pozycjach RCO oferty
Odwotujgcego oraz Konsorcjum, a mianowicie w poz. 12.1 - 12.11 nie skutkowato
uznaniem takiego dziatania za niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego ani Konsorcjum z
warunkami zamoéwienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty Przystepujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci
odrzucenia oferty Odwolujgcego i dokonania ponownej oceny i zbadania ofert ztozonych
w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i z pominieciem odrzuconej oferty

Przystepujacego. Odwotujgcy wnidst takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego kosztéw postepowania, tj. rownowartosci kwoty wpisu oraz kosztéw
obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika w kwocie 3 600,00 zt oraz réwnowarto$ci optaty
skarbowej od petnomocnictwa w kwocie 17 zt, zgodnie z zatgczonym do odwotania spisem
kosztow.

Uzasadniajgc zarzuty Odwolujgcy wskazat na analogiczng argumentacije jak w sprawie
o sygn. akt KIO 38/22.

Ponadto Odwotujacy w dniu 19 stycznia 2022 r. ztozyt pismo procesowe w sprawie
o sygn. akt KIO 39/22 wraz z wnioskiem dowodowym.

Zamawiajacy na posiedzeniu w dniu 20 stycznia 2022 r. ztozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

Przystepujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 39/22 ztozyt dwa pisma procesowe
(odpowiednio z dnia 19 i 20 stycznia 2022 r.) zawierajgce jego stanowisko procesowe oraz



whnioski dowodowe. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotan na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Wobec spetnienia wymogow okreslonych art. 525 ust. 1-3 ustawy Pzp Izba uznata za
skuteczne zgtoszenie przystgpienia dokonane po stronie Zamawiajacego przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Zaktad Wykonawstwa Sieci
Elektrycznych Rzeszow Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Rzeszowie
oraz Przedsigbiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie do postepowania odwotawczego
w sprawie o sygn. akt KIO 38/22 oraz KIO 39/22.

Izba uznata, iz Odwotujgcy, ktdrego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotan i nakazania
Zamawiajgcemu w obu postepowaniach uniewaznienia czynno$ci wyboru ofert
najkorzystniejszych, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwoltujgcego oraz
nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Przystepujacego wykazat, iz posiada interes
w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje kazdego z postepowan
0 udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ,
informacje z otwarcia ofert, oferty wykonawcow, informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Ponadto Izba dopuscita i
przeprowadzita dowody z dokumentéw zatgczonych do pism procesowych, ktdre nie
znajdujg sie w dokumentacji postepowan o udzielenie zamowienia, tj.:

- w sprawie o sygn. akt KIO 38/21: ze ztozonej przez Odwotujgcego opinii dr hab. inz. L.
B.-O. (wraz z dokumentami potwierdzajgcymi posiadane przez ww. osobe uprawnienia)
oraz ztozonych przez Przystepujgcego: umowy konsorcjum nr 203/2021/KRF z dnia 6
pazdziernika 2021 r., opinii Virtus Engineering R. P. z dnia 19 stycznia 2022 r.,
os$wiadczenia Towarzystwa Ubezpieczen Europa S.A. z dnia 19 stycznia 2022 r.
dotyczacego gwarancji ubezpieczeniowej nr 3880/W/08/2021 (wraz z peinomocnictwem
i informacjg z KRS)

- w sprawie o sygn. akt KIO 39/22: ze ztozonej przez Odwotujgcego opinii dr hab. inz. L.
B.-O. (wraz z dokumentami potwierdzajacymi posiadane przez ww. osobe uprawnienia)
oraz ztozonych przez Przystepujgcego: umowy konsorcjum nr 199/2021/KRF z dnia 6
pazdziernika 2021 r., opinii Virtus Engineering R. P. z dnia 19 stycznia 2022 r.,
oSwiadczenia Towarzystwa Ubezpieczen Europa S.A. z dnia 19 stycznia 2022 r.
dotyczacego gwarancji ubezpieczeniowej nr 3879/W/08/2021 (wraz z petnomocnictwem
i informacjg z KRS),

na okolicznosci wynikajgce z tresci tych dokumentéw, wskazane przez wnioskujgcych.

Izba ustalita, co nastepuje:

Syan. akt KIO 38/22

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamdéwienia, ktérego dotyczy odwotanie
w sprawie o sygn. akt KIO 38/22 jest budowa nowej podstaciji trakcyjnej Przymtynie
realizowanej w ramach projektu pn.: ,Budowa nowej linii kolejowej Podteze - Szczyrzyc -
Tymbark/Mszana Dolna oraz modernizacja istniejacej linii kolejowej nr 104 Chaboéwka -
Nowy Sacz”. Zgodnie z pkt 2 Tom | SWZ - IDW przedmiotem zamdwienia jest wykonanie
nastepujgcych elementéw: 1. dokumentaciji projektowej niezbednej do prawidtowego
wykonania wszystkich robét budowlanych i uzyskania dla niej wszystkich wymaganych opinii,
uzgodnien, dopuszczen, warunkow, decyzji (za wyjatkiem decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach, o ile bedzie wymagana) i pozwolen niezbednych do realizacji przedmiotu
zamébwienia, w tym ustanowienia stuzebnosci przesytu na potrzeby realizacji zaméwienia;
2. wszystkich robot budowlanych zgodnie z zakresem zamowienia na podstawie
opracowanej przez Wykonawce i zatwierdzonej przez Zamawiajgcego dokumentaciji
projektowej, o ktérej mowa w ww. pkt 2.1.1, oraz wszystkich roboét przygotowawczych



niezbednych do wykonania zakresu Umowy oraz wszelkich czynnosci wymaganych Prawem;
3 przeprowadzenie oceny zgodno$ci podsystemu strukturalnego ,Energia” objetego
zakresem zamowienia na kazdym etapie (projektowania, budowy i koricowych préb
podsystemu). W pkt 2.2 IDW wskazano, iz szczegdtowy opis przedmiotu Zamowienia
przedstawiony zostat w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (PFU) stanowigcym Tom |lI
niniejszej SWZ.

W pkt 11 IDW zawarto m.in. nastepujgce wymagania w zakresie wadium:
»11.1. Kazdy Wykonawca zobowigzany jest zabezpieczy¢ swg oferte wadium w wysokosci:
280 000,00 PLN
11.2.  Wadium musi by¢ wniesione w formie zgodnej z art. 97 ust. 7 Ustawy.

11.3.  Wadium musi by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert, wskazanym w pkt
17.1 IDW i utrzymane nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, z wyjatkiem
przypadkow, o ktérych mowa w pkt 11.11 ppkt 2 i 3 IDW oraz pkt 11.12 IDW.

11.4. Potwierdzeniem skutecznego wniesienia wadium bedzie: a) w przypadku wadium

w formie pienieznej - zaksiegowanie na rachunku bankowym Zamawiajgcego przed uptywem
terminu sktadania ofert, Zamawiajgcy zaleca, aby Wykonawca dotgczyt do oferty dokument
potwierdzajgcy wniesienie wadium w formie pienieznej, b) w przypadku wadium w formie
innej niz pieniezna - przekazanie oryginatu dokumentu wadialnego (gwarancji lub
poreczenia), wystawionego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, w formie
dokumentu elektronicznego opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym oséb
upowaznionych do jego wystawienia (wystawcow dokumentu).

11.5. W przypadku wnoszenia przez Wykonawce wadium w formie gwarancji, gwarancja ma
by¢ co najmniej gwarancjg bezwarunkowsg, nieodwotalng i ptatng na pierwsze zgdanie
Zamawiajacego dokonane w formie pisemnej lub oSwiadczenia woli ztozonego w postaci
elektronicznej opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym, do ktorej

zastosowanie bedzie miato prawo polskie.

11.6. Gwarancje i poreczenia muszg zawierac¢ (oprocz elementéw wiasciwych dla kazdej
formy, okres$lonych przepisami prawa): a) nazwe i adres Zamawiajgcego, b) oznaczenie
(numer) oraz nazwa Postepowania, c) termin waznosci wadium - odpowiadajgcy terminowi
zwigzania ofertg, zgodnie z pkt 16.1 IDW.

11.7. Zamawiajacy zaleca aby dokument wadialny (gwarancje lub poreczenia), zostat
zfozony wraz z oferta, jako zatgcznik do Formularza ztozenia oferty, o ktorym mowa w pkt

14.10 IDW.

11.8. W przypadku oferty wspdlnej, Zamawiajgcy dopuszcza podziat kwoty wadium
pomiedzy Wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie Zamowienia i jego
wniesienie w czesciach, o ile suma tych czesci bedzie rowna kwocie wadium okreslonej w
pkt 11.1 IDW.”

W pkt 12 IDW wskazano sposéb obliczenia ceny. Zgodnie z pkt 12.1 podana w ofercie
cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SWZ oraz
obejmowac wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu
terminowego i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu Zamowienia oraz podatek od
towaréw i ustug. Zgodnie z pkt 12.4 cena ofertowa musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania
oraz czynnosci i badania skladajgce sie na ich wykonanie, okreslone w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym, w tym roboty tymczasowe i prace towarzyszgce konieczne dla
wykonania tych robot. Ponadto zgodnie z pkt 12.5 Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty
wypetnione Rozbicie Ceny Ofertowej (,RCO”). Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje
Rozbicia Ceny Ofertowej, gdzie zarébwno ceny jednostkowe, jak i cena za dang pozycje jest
podana z matematycznym zaokragleniem do dwdch miejsc po przecinku i jest rozna od zera.
Kazda pozycja RCO powinna zosta¢ wyceniona zgodnie z zakresem w niej opisanym. Nie
dopuszcza sie wliczania kosztow wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w inng pozycje RCO.
W pkt 12.6 wskazano, iz sumaryczna warto$¢ pozyciji RCO dotyczgcych wykonania
dokumentacji projektowej (poz. od 17 do 18 RCO) nie moze przekroczy¢ 10% wartosci oferty
netto za wykonanie cato$ci Zamowienia (bez kwoty warunkowej). Przekroczenie wskazanej
warto$ci procentowej skutkowac bedzie odrzuceniem oferty jako niezgodnej z warunkami
zamowienia. Zgodnie z pkt 12.7 ceng oferty jest suma wartosci wszystkich pozyciji podanych
w wypetionym Rozbiciu Ceny Ofertowej, powiekszona o podatek VAT.

Na skutek dokonanych zmian SWZ, Zamawiajgcy zmodyfikowat pierwotnie ustalone
kryteria oceny ofert, ustalajgc ostatecznie catkowitg cene brutto jako jedyne kryterium o



wadze 100% (vide zmiana treSci SWZ nr 12 z dnia 21 wrzesnia 2021 r.).

Ponadto Izba ustalita, iz w Tomie Il SWZ - PFU, w pkt 3.6.4 ,Obiekty kubaturowe
wybudowane na potrzeby uktadu zasilania (budynek PT)” wskazano, ze projekt obejmuje
budowe budynku podstaciji trakcyjnej PT Przymtynie, gdzie beda zainstalowane niezbedne
urzadzenia do pracy podstaciji trakcyjnej i zasilania z niej sieci trakcyjnej oraz skablowanej
LPN linii kolejowej nr 104 Chabdwka - Nowy Sacz i czesci linii kolejowej nr 96 na odcinku
zasilania z PT Nowy Sacz (w przypadku jej wytgczenia). Z punktu widzenia architektury
przewiduje sie wykonanie budynku jako obiektu jednokondygnacyjnego,
niepodpiwniczonego, konstrukcji tradycyjnej murowanej ze stropem zelbetowym,
stropodachem dwuspadowym posiadajgcego sciane ognioodporng (wedtug obowigzujgcych
przepisow), otoczonego uziomem otokowym w minimalnej odlegtosci 20 m od skrajnej szyny
najblizszego toru kolejowego, z wartoscig rezystancji uziemienia nieprzekraczajaca 2 Q,
sktadajacy sie z: Hali prostownikowo - rozdzielczej, Dyzurki z pomieszczeniem zdalnego
sterowania i monitorowania dziatan systemu, Pomieszczenia z weztem sanitarnym,
Pomieszczenia warsztatowego, Pomieszczenia socjalnego, Pomieszczenia akumulatorni.

W Tomie IV SWZ - RCO w pkt. 15 ,Budynek” wskazano m.in.: poz. 15.2 $ciany
piwnicy (kanatu kablowego), poz. 15.3 Strop nad piwnicg, poz. 15.6 Kanaty kablowe.

W postepowaniu wptynely trzy oferty: oferta Odwotujgcego z ceng 44 204 346,61 zt,
oferta Przystepujgcego z ceng 44 298 450,00 zt, oferta wykonawcy ELMO S.A. z ceng
50 407 245,00 zt. Odwotujacy do oferty zatgczyt RCO, w ktérym w poz. 15.3 Strop nad
piwnicg oraz poz. 12.1-12.11 wpisano ,nie dotyczy”. Przystepujgcy do oferty zatgczyt RCO,
w ktérym nie wypetniono poz. 10 a w poz. 12.1-12.11 wskazano ,-.” Ponadto Przystepujacy
zatgczyt do oferty gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr 3880/W/08/2021
wystawiong przez Towarzystwo Ubezpieczen Europa S.A., gdzie jako wykonawce (oferenta)
wskazano ZWSE Rzeszdw Sp. z 0.0., a jako beneficjenta PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
W tresci gwarancji wskazano m.in.: pkt 1 ,w zwigzku z zamiarem ztozenia Zamawiajgcemu
przez Wykonawce oferty do przetargu na ,ZAPROJEKTOWANIE | WYKONANIE ROBOT
DLA ZADANIA PN. BUDOWA NOWEJ PODSTACJI TRAKCYJNEJ PRZYMLYNIE
REALIZOWANEJ W RAMACH PROJEKTU PN.: ,BUDOWA NOWEJ LINI KOLEJOWEJ
PODLEZE - SZCZYRZYC - TYMBARK / MSZANA DOLNA ORAZ MODERNIZACJA
ISTNIEJACEJ LINIl KOLEJOWEJ NR 104 CHABOWKA - NOWY SACZ’ Nr referencyjny
postepowania: IREZA3.292.11.2021.f, Numer postepowania:

9090/IREZA3/12355/03537/21/P (dalej zwanej ,,Oferta”), i obowigzkiem ztozenia w ramach
Oferty wadium, Gwarant wystawia niniejszg gwarancje ubezpieczeniowa.”; pkt 2 ,Na
podstawie niniejszej Gwarancji, Gwarant zapfaci nieodwotalnie i bezwarunkowo na pierwsze
zadanie Zamawiajgcego kwote gwarancji (wadium) do wysokosci: 280 000,00 ztotych
(stownie ziotych: dwiescie osiemdziesiat tysiecy 00/100) w przypadku zaistnienia w stosunku
do Oferenta co najmniej jednej z przestanek zatrzymania wadium okreslonych w art. 98 ust.
6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.- Prawo zamoéwien publicznych (dalej zwanej ,pzp”).”

Izba ustalita ponadto, iz Zamawiajacy pismem z dnia 13 grudnia 2021 r. wezwat
Przystepujgcego na podstawie art. 233 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnier w stosunku
do pozyciji nr 10 - Koszty dodatkowe Rozbicia Ceny Ofertowej. Zamawiajgcy wskazat, iz
Wykonawca w ztozonej ofercie, w Rozbiciu Ceny Ofertowej nie uzupetnit pozycii nr 10. Majac
na uwadze prawidtowo$¢ wykonania niniejszej inwestycji, Zamawiajgcy zwraca sie do
Wykonawcy o zfozenie wyjasnien, czy w konsekwencji nie uzupetnienia pozycji nr 10
Rozbicia Ceny Ofertowej, Wykonawca wykona przedmiot zamowienia w cato$ci, zgodnie
z postanowieniami SWZ. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujgcy oswiadczyt, iz
w konsekwencji nie uzupetnienia pozycji nr 10 Rozbicia Ceny Ofertowej, wykona przedmiot
zamowienia w cato$ci, zgodnie z postanowieniami SWZ.

Zamawiajacy w dniu 31 grudnia 2021 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejszej. Rbwnocze$nie poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W Uzasadnieniu faktycznym
wskazano, iz zgodnie z udostepnionymi dokumentami postepowania tj. Tom | SWZ - IDW
pkt 12.5 wymagat od Wykonawcdw, aby zfozone wraz z ofertg Rozbicie Ceny Ofertowej
zawierato wycenione wszystkie pozycje, gdzie zaréwno ceny jednostkowe, jak i cena za
dang pozycje miaty by¢ podane z matematycznym zaokragleniem do dwéch miejsc po
przecinku i rozne od zera. Wykonawca nie wycenit pozycji 15.3 ,Strop nad piwnicg” wpisujac
,Nie dotyczy”, co niezgodne jest z wymaganiami proceduralnymi warunkéw zamdwienia
opisanymi w SWZ. Zdaniem Zamawiajgcego brak wyceny w odniesieniu do pozycji 15.3
,Strop nad piwnicg” przy jednoczesnej wycenie pozycji 15.2 ,Sciany piwnicy (kanatu
kablowego)” stanowi bigd inzynierski z uwagi na fakt, ze wykonanie piwnic $cisle wigze sie z
konieczno$cig wykonania stropu nad przedmiotowymi $cianami, umozliwiajac jednoczes$nie
posadowienie wyposazenia energetycznego podstacji w urzgdzenia sterowania czy
prostownikowe oraz dojscie do nich celem eksploataciji czy obstugi. Zgodnie ze standardami



wiedzy technicznej w budownictwie brak stropu piwnicy skutkuje brakiem mozliwosci
realizacji kolejnych etapow budowy. Brak wyceny w ofercie Wykonawcy pozycji 15.3 ,Strop
nad piwnicg” nakazuje przyjac¢, ze w ztozonej ofercie nie zostaty uwzglednione wszystkie
wymagania Zamawiajgcego odnoszace sie do zakresu przedmiotu zamédwienia, a zatem
oferta Wykonawcy pozostaje niezgodna z okre$lonymi dla postepowania warunkami
zamowienia opisanymi w SWZ. Wobec powyzszego oferta Wykonawca podlega odrzuceniu.
W ramach uzasadnienia prawnego wskazano, iz analiza warunkéw zamoéwienia opisanych w
SWZ prowadzi do wniosku, ze Wykonawcy sktadajgcy oferte w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia zobowigzani byli do ztozenia wraz z ofertg Rozbicia Ceny Ofertowej, ktore
stanowi integralng czes$¢ oferty w rozumieniu art. 66 kodeksu cywilnego. Ponadto
Wykonawcy zobowigzani zostali do wypetnienia Rozbicia Ceny Ofertowej wedtug
wytycznych Zamawiajgcego zawartych w treSci warunkow zaméwienia. Obowigzek
wypetnienia catosci Rozbicia Ceny Ofertowej wynika wprost z zapiséw Tom | SWZ - IDW pkt
12.5.Dodatkowo pkt 12.4, stanowi, iz cena ofertowa, zawarta w RCO, musi uwzglednia¢
wszystkie wymagania oraz czynnosci sktadajgce sie na prawidtowe wykonanie zamdwienia,
okreslone w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, w tym roboty tymczasowe i prace
towarzyszgce koniecznie dla wykonania tych robot. Kazde odstepstwo od ustalonych przez
Zamawiajgcego zasad winno prowadzi¢ do uznania, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci
warunkéw zamowienia. W wyroku z dnia 8 maja 2013 r., Xll Ga 186/13, Sad Okregowy w
Gdansku zwrocit uwage na kwestie ,tresci oferty” podkreslajac, ze oferta w swej warstwie
merytorycznej musi odpowiada¢ oczekiwaniom Zamawiajgcego wyrazonym w specyfikacii.
Na gruncie przepisow Ustawy tres¢ oferty to oswiadczenie woli Wykonawcy wyrazone w
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formularzu ofertowym, stanowigce jednostronne zobowigzanie Wykonawcy do wykonania
oznaczonego $wiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz Zamawiajgcego, jesli oferta
ztozona przez Wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie
Z nim zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. W orzecznictwie przez pojecie
tresci oferty nalezy rozumie¢ deklarowane w ofercie spetnienie wymagan Zamawiajgcego
przede wszystkim co do zakresu, ilosci, jako$ci warunkéw realizaciji i innych elementéw
istotnych dla wykonania zaméwienia. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5) Ustawy Zamawiajgcy
odrzuca oferte w przypadku niezgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia. Zatem
odstgpienie od przestrzegania wymagan opisanych w Tom | SWZ - IDW przez Wykonawce
Eltel Networks Energetyka SA poprzez ztozenie nickompletnego RCO stanowi o ztozeniu
przez niego oferty niezgodnej z warunkami zamoéwienia opisanymi w SWZ, co skutkuije jej
odrzuceniem na zasadach art. 226 ust. 1 pkt 5) Ustawy.

Syan. akt KIO 39/22

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamdowienia, ktérego dotyczy odwotanie
w sprawie o sygn. akt KIO 39/22 jest budowa nowej podstaciji trakcyjnej Mszana Dolna
realizowanej w ramach projektu pn.: ,Budowa nowej linii kolejowej Podteze - Szczyrzyc -
Tymbark/Mszana Dolna oraz modernizacja istniejgce;j linii kolejowej nr 104 Chabdwka -
Nowy Sacz.”. Zgodnie z pkt 2 Tom | SWZ - IDW przedmiotem zamodwienia jest wykonanie
nastepujgcych elementéw: 1. dokumentaciji projektowej niezbednej do prawidtowego
wykonania wszystkich robét budowlanych i uzyskania dla niej wszystkich wymaganych opinii,
uzgodnien, dopuszczen, warunkow, decyzji (za wyjatkiem decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach, o ile bedzie wymagana) i pozwolen niezbednych do realizacji przedmiotu
zamébwienia, w tym ustanowienia stuzebnosci przesytu na potrzeby realizacji zaméwienia;
2. wszystkich robot budowlanych zgodnie z zakresem zamowienia na podstawie
opracowanej przez Wykonawce i zatwierdzonej przez Zamawiajgcego dokumentaciji
projektowej, o ktorej mowa w ww. pkt 2.1.1, oraz wszystkich robét przygotowawczych
niezbednych do wykonania zakresu Umowy oraz wszelkich czynnosci wymaganych Prawem;
3 przeprowadzenie oceny zgodnosci podsystemu strukturalnego ,Energia” objetego
zakresem zamowienia na kazdym etapie (projektowania, budowy i kohcowych préb
podsystemu). W pkt 2.2 IDW wskazano, iz szczegdtowy opis przedmiotu Zaméwienia
przedstawiony zostat w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (PFU) stanowigcym Tom |l
niniejszej SWZ

W pkt 11 IDW zawarto wymagania w zakresie wadium o treSci analogicznej jak
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktérego dotyczy postepowanie odwotawczego
o sygn. akt KIO 38/22, przy czym wysokos¢ wadium ustalono na kwote 365 500,00 PLN.

W pkt 12 IDW wskazano sposob obliczenia ceny ustalajgc w tym zakresie wymagania
tozsame jak w ww. postepowaniu.

Na skutek dokonanych zmian SWZ, Zamawiajgcy zmodyfikowat pierwotnie ustalone



kryteria oceny ofert, ustalajgc ostatecznie catkowitg cene brutto jako jedyne kryterium o
wadze 100% (vide zmiana tresSci SWZ nr 12 z dnia 21 wrzes$nia 2021 r.).

Ponadto Izba ustalita, iz w Tomie Il SWZ - PFU, w pkt 3.6.4 ,Obiekty kubaturowe
wybudowane na potrzeby uktadu zasilania (budynek PT)” wskazano, ze projekt obejmuje
budowe budynku podstaciji trakcyjnej PT Mszana Dolna, gdzie bedg zainstalowane
niezbedne urzadzenia do pracy podstaciji trakcyjnej i zasilania z niej sieci trakcyjnej oraz
skablowanej LPN linii kolejowej nr 104 Chabowka - Nowy Sgcz. Z punktu widzenia
architektury przewiduje sie wykonanie budynku jako obiektu jednokondygnacyjnego,
niepodpiwniczonego, konstrukcji tradycyjnej murowanej ze stropem zelbetowym,
stropodachem dwuspadowym posiadajgcego sciane ognioodporng (wedtug obowigzujgcych
przepisow), otoczonego uziomem otokowym w minimalnej odlegtosci 20 m od skrajnej szyny
najblizszego toru kolejowego, z wartoscig rezystancji uziemienia nieprzekraczajaca 2 Q,
sktadajacy sie z: Hali prostownikowo - rozdzielczej, Dyzurki z pomieszczeniem zdalnego
sterowania i monitorowania dziatan systemu, Pomieszczenia z weztem sanitarnym,
Pomieszczenia warsztatowego, Pomieszczenia socjalnego, Pomieszczenia akumulatorni.

W Tomie IV SWZ - RCO w pkt. 15 ,Budynek” wskazano m.in.: poz. 15.2 $ciany
piwnicy (kanatu kablowego), poz. 15.3 Strop nad piwnicg, poz. 15.6 Kanaty kablowe.

W postepowaniu wptynely cztery oferty: oferta Odwotujgcego z ceng 53 358 773,80 zt,
oferta Przystepujgcego z ceng 50 316 840,00 zt, oferta wykonawcy ELMO S.A. z ceng
55 351 107,00 zt oraz oferta Konsorcjum Elektromontaz Wschéd Sp. z 0.0. i Pracownia
Projektowa Enspro Sp. z 0.0. z ceng 84 368 253,91 zt. Odwotujgcy do oferty zatgczyt RCO,
w ktérym w poz. 15.3 Strop nad piwnicg oraz poz. 12.1-12.11 wpisano ,nie dotyczy”.
Przystepujacy do oferty zatgczyt RCO, w ktdrym nie wypetniono poz. 10 a w poz. 12.1-12.11
wskazano ,-.” Ponadto Przystepujacy zatgczyt do oferty gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty
wadium nr 3879/W/08/2021 wystawiong przez Towarzystwo Ubezpieczen Europa S.A., gdzie
jako wykonawce (oferenta) wskazano ZWSE Rzeszoéw Sp. z 0.0., a jako beneficjenta PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. W treSci gwarancji wskazano m.in.: pkt 1 ,w zwigzku z zamiarem
zlozenia Zamawiajgcemu przez Wykonawce oferty do przetargu na ,ZAPROJEKTOWANIE
| WYKONANIE ROBOT DLA ZADANIA PN. BUDOWA NOWEJ PODSTACJI TRAKCYJNEJ
MSZANA DOLNA REALIZOWANEJ W RAMACH PROJEKTU PN.: ,BUDOWA NOWEUJ LINII
KOLEJOWEJ PODLEZE - SZCZYRZYC - TYMBARK / MSZANA DOLNA ORAZ
MODERNIZACJA ISTNIEJACEJ LINI KOLEJOWEJ NR 104 CHABOWKA - NOWY SACZ'
Nr referencyjny postepowania: IREZA3.292.10.2021.f; Numer postepowania:
9090/IREZA3/12344/03536/21/P (dalej zwanej ,Ofertg”), i obowiazkiem ztozenia w ramach
Oferty wadium, Gwarant wystawia niniejszg gwarancje ubezpieczeniowa.”; pkt 2 ,Na
podstawie niniejszej Gwarancji, Gwarant zaptaci nieodwotalnie i bezwarunkowo na pierwsze
z3adanie Zamawiajgcego kwote gwarancji (wadium) do wysokosci: 365 500,00 ztotych
(stownie ziotych: trzysta szescdziesiat pie¢ tysiecy pigcset 00/100) w przypadku zaistnienia
w stosunku do Oferenta co najmniej jednej z przestanek zatrzymania wadium okre$lonych
w art. 98 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.- Prawo zamédwien publicznych (dalej
zwanej ,pzp”).”

Izba ustalita ponadto, iz Zamawiajacy pismem z dnia 7 grudnia 2021 r. wezwat
Przystepujgcego na podstawie art. 233 ust. 1 ustawy Pzp do ztoZzenia wyjasnierh w stosunku
do pozyciji nr 10 - Koszty dodatkowe Rozbicia Ceny Ofertowej. Zamawiajacy wskazat, iz
Wykonawca w ztozonej ofercie, w Rozbiciu Ceny Ofertowej nie uzupetnit pozycji nr 10. Majac
na uwadze prawidtowo$¢ wykonania niniejszej inwestycji, Zamawiajgcy zwraca sie do
Wykonawcy o zfozenie wyjasnien, czy w konsekwencji nie uzupetnienia pozyciji nr 10
Rozbicia Ceny Ofertowej, Wykonawca wykona przedmiot zamowienia w catosci, zgodnie
z postanowieniami SWZ. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujgcy oswiadczyt, iz
w konsekwencji nie uzupetnienia pozycji nr 10 Rozbicia Ceny Ofertowej, wykona przedmiot
zamowienia w cato$ci, zgodnie z postanowieniami SWZ.

Zamawiajacy w dniu 31 grudnia 2021 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejszej. Rbwnoczesnie poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W Uzasadnieniu faktycznym
i prawnym wskazano analogiczng argumentacje jak w sprawie o sygn. akt KIO 38/22.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 38/22 podlega uwzglednieniu w czesci, zas odwotanie
w sprawie o sygn. akt KIO 39/22 podlega oddaleniu w catosci.



Syan. akt KIO 38/22

Izba stwierdzita zasadno$¢ zarzutdéw naruszenia art. 16 i art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp (zarzut nr 2 w czesci, zarzut nr 3 i zarzut nr 6 odwotania), uznajgc za nieprawidtowg
czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z warunkami zamowienia.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
roéwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. Art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia.

W ramach uwag natury ogoinej nalezy wskazac, ze okreslone w art. 16 ustawy Pzp
zasady stanowig naczelne zasady udzielania zamowien publicznych, ktérym muszag
odpowiadac wszystkie czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego w ramach
przygotowania i prowadzenia postgpowania. Zamawiajgcy zobowigzany jest do ich
respektowania na kazdym etapie postepowania, zaréwno podczas opracowywania
dokumentéw zamowienia, jak i na etapie badania i oceny ofert. Jedng z gwaranciji realizacji
wyzej wskazanych zasad jest istniejgcy po stronie zamawiajgcego obowigzek
jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamdwienia, ale i wszelkich
wymagan (podmiotowych i przedmiotowych), jakie spetni¢ muszg wykonawcy w
postepowaniu oraz uksztattowanie ich w sposéb, ktéry nie utrudnia uczciwej konkurencji i
jest proporcjonalny. Tak ustalone w dokumentach zaméwienia zasady muszg by¢ nastepnie
respektowane w toku badania i oceny ofert. Uksztattowana w postepowaniu tre§¢ SWZ jest
wigzgca nie tylko dla wykonawcow, ale takze dla zamawiajgcego. Ponadto zamawiajgcy
zobowigzany jest w toku postepowania o udzielenie zamowienia, podczas badania i oceny
ofert traktowa¢ wykonawcow znajdujgcych sie w takiej samej lub podobnej sytuaciji w sposoéb
réwny, z zastosowaniem jednej miary. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, zasada rownego
traktowana w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wymaga, by poréwnywalne sytuacje
nie byly traktowane w sposéb odmienny (por. m.in. wyrok TSUE z dnia 10 pazdziernika 2013
r., C-336/21 Manova A/S). Poszanowanie uczciwej konkurencji zobowigzuje zamawiajgcego
do traktowania wszystkich wykonawcoéw ubiegajgcych sie 0 zamowienie w sposob
jednakowy, a proporcjonalnosc i przejrzysto$¢ do transparentnego stosowania srodkow
adekwatnych do zamierzonego celu. Obowigzkiem zamawiajgcego jest traktowanie
wszystkich wykonawcédw znajdujacych sie w tozsamej sytuacji prawnej lub faktycznej
w identyczny sposoéb (por. m.in. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 6 marca
2019r., sygn. akt | GSK 1056/18).

Dalej wskazac¢ nalezy, ze niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamowienia zachodzi
co do zasady wtedy, gdy zawartoS¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie
odpowiada uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym dokumentach zaméwienia
warunkom. Poprzez warunki zamowienia, zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp nalezy
rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamédwienia lub postepowania o udzielenie zamowienia,
wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy w sprawie zamaowienia publicznego. W ramach powyzszego katalogu
miesci¢ sie bedzie zatem m.in. sytuacja, kiedy wykonawca oferuje Swiadczenie, ktore nie
odpowiada wymaganiom okreslonym w opisie przedmiotu zaméwienia, natomiast zadaniem
zamawiajgcego jest wykazaé niezgodnos¢ tego Swiadczenia z konkretnymi wymogami
wynikajgcymi z SWZ. Izba dokonuje weryfikacji prawidtowosci czynno$ci zamawiajgcego
polegajgcej na odrzuceniu oferty wykonawcy poprzez pryzmat uzasadnienia faktycznego
i prawnego wskazanego przez zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty.
Sporzadzenie takiego uzasadnienia jest obowigzkiem zamawiajacego, wynikajgcym z art.
253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty powinno
wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby
wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mégt sie do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybien ustosunkowac. Zasadnos¢ zarzutéw odwotania kwestionujgcych
czynno$¢ odrzucenia oferty moze by¢ oceniana wytacznie w zakresie tych okolicznosci, ktore
zostaty przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce odrzucenie oferty. Ocena
dokonywana przez Krajowg lzbe Odwolawczg w tym zakresie nie moze wiec wykraczac
poza uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego, nie moze polega¢ na badaniu
istnienia powodéw do odrzucenia oferty w szerszym aspekcie, ale takze nie moze polegac
na poszukiwaniu i domniemywaniu przyczyn, ktore legly u podstaw decyzji zamawiajgcego.
Co istotne, zamawiajgcy nie moze zmieni¢ ani rozszerza¢ podstawy faktycznej decyz;ji
0 odrzuceniu oferty po wniesieniu odwotania. Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 27 lipca
2021 r., sygn. akt KIO 1672/21, bytoby to sprzeczne z zasadg rownouprawnienia stron
postepowania i rownosci srodkéw procesowych, gdyz wobec zwigzania swoimi zarzutami,
odwolujacy nie mégtby odnies¢ sie do nowych okolicznosci przedstawionych przez
zamawiajgcego, po wniesieniu odwotania.



Przenoszac powyzsze okolicznoéci na grunt rozpoznawanej sprawy, sktad orzekajgcy
uznat, Ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia doszto do naruszenia
przez Zamawiajgcego zasady rownego traktowania wykonawcow. Izba stwierdzita, iz
Zamawiajgcy w odmienny sposob potraktowat wykonawcow znajdujgcych sie w podobne;j
sytuacji faktycznej. Izba ustalita, iz zaréwno Przystepujacy, jak i Odwotujgcy nie wypenili
wszystkich pozycji RCO, pomimo wynikajgcego z pkt 12.5 RCO obowiazku dokonania
wyceny wszystkich pozycji RCO. Jakkolwiek stusznie zauwazyt Zamawiajgcy podczas
rozprawy, ze brak wypetnienia przez obu wykonawcow poz. 12.1-12.11 RCO wynikat z
dopuszczonego w ramach wyjasnien tresci SWZ odstepstwa od wymagan PFU, to
odstepstwa takiego nie przewidziano w zakresie poz. 10 PFU, ktorej nie wypeit
Przystepujacy oraz poz. 15.3 PFU, ktérej nie wypetnit Odwotujgcy. Obaj wykonawcy nie
zastosowali sie zatem do pkt 12.5 IDW, zostali jednak przez Zamawiajgcego potraktowani w
sposo6b odmienny. Mianowicie, Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 223
ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci oferty i wskazania, czy w konsekwenciji nie
uzupetnienia pozycji nr 10 RCO, wykonawca wykona przedmiot zaméwienia w catosci,
zgodnie z postanowieniami SWZ. Przystepujgcy w odpowiedzi o§wiadczyt, Zze wykona
przedmiot zamowienia w catosci, zgodnie z postanowieniami SWZ, a Zamawiajgcy dokonat
wyboru jego oferty. Jak wyjasnit Zamawiajgcy na rozprawie przyczyng takiego stanu rzeczy
byta fakt, ze Zamawiajgcy nie zdefiniowat w dokumentach zamowienia, co nalezy wypetni¢ w
poz. 10 ,koszty dodatkowe,” dlatego uznat, ze brak wypetnienia tej pozycji przez
Przystepujacego nie moze skutkowa¢ odrzuceniem jego oferty. Zamawiajgcy po
przeprowadzeniu procedury wyjasnien uznat zatem, ze pomimo braku wyceny poz. 10 RCO
(i pomimo faktu, ze pozostali wykonawcy wycenili te pozycje RCO) oferta Przystepujgcego
odpowiada warunkom zamédwienia. Zgodno$ci tej czynnoéci z ustawg Pzp Izba w niniejszym
postepowaniu nie ocenia, wobec braku objecia jej zakresem zaskarzenia.

W diametralnie inny spos6b Zamawiajgcy zachowat sie natomiast wzgledem
Odwotujgcego. Odwotujacy, ktory nie wypetnit innej niz Przystepujgcy pozyciji RCO (poz.
15.3), nie zostat przez Zamawiajgcego w ogdle wezwany do wyjasnienia tresci oferty na
podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w tym przede wszystkim do wyjasnienia, dlaczego
Odwolujgcy nie wycenit pozyciji 15.3 RCO. W ocenie Izby Zamawiajgcy powinien byt
skierowa¢ do Odwotujgcego takie wezwanie, skoro bowiem profesjonalny wykonawca
Swiadomie nie wycenit poz. 15.3 i wskazat w tym miejscu ,nie dotyczy”, to znaczy, ze
prawdopodobnie uznat, iz catos¢ wymagan wynikajgcych z PFU podlegata wycenie w innych
pozycjach RCO. Zamawiajgcy nie poddat tej kwestii weryfikaciji i nie wezwat Odwotujgcego
do wyjasnien mimo, iz w analogicznym przypadku takie wezwanie wystosowat do innego
wykonawcy (Przystepujacego). W ocenie sktadu orzekajgcego analogia pomiedzy sytuacjg
Odwolujgcego i Przystepujgcego niewatpliwie zachodzita, bowiem obaj wykonawcy nie
wycenili jednej z pozycji RCO w sytuaciji, gdy Zamawiajgcy nie wprowadzit w tym zakresie
mozliwosci odstepstw od ustalonych w PFU wymagan, a przedmiotowe pozycje zostaty
wycenione przez innych wykonawcéw. Sam fakt, ze w przypadku Odwotujgcego byta to poz.
15.3, a w przypadku Przystepujacego poz. 10 RCO nie uzasadnia odmiennego traktowania
wykonawcow. Tymczasem Zamawiajgcy po wyjasnieniach uznat oferte Przystepujacego za
zgodng z warunkami zamowienia, a oferte Odwotujgcego odrzucit bez uprzedniego
wezwania w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci oferty, nie znajgc de facto
powodow, dla ktérych wykonawca uznat, ze przedmiotowej pozycji RCO nie nalezy
wypetniac.

Powyzszg nieprawidtowo$¢ w dziataniu Zamawiajgcego w sposéb wyrazny widac, jesli
zwrOci sie uwage na tres¢ uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujacego, ktore
jest oderwane od istoty sporu, jaki zawist przed Izbg - tj. okolicznosci, ze Odwotujgcy,
kierujgc sie literalnym brzmieniem opisu poszczegolnych pozycji PFU oraz wymaganiami

PFU, dostrzegajgc w tym zakresie rozbieznosci, wycenit caty przedmiot zaméwienia, ale
wypetit RCO uwzgledniajgc koszty zwigzane z wykonaniem kanatéw kablowych wylacznie
w poz. 15.2i15.6 RCO, a nie w poz. 15.2, 15.3i 15.6, jak oczekiwat tego Zamawiajacy.
Niewatpliwie, gdyby Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego o wyjasnienie przyczyn
niewypetnienia poz. 15.3 RCO (jak zwrocit sie do Przystepujgcego w zakresie poz. 10), to
dysponowatby petnymi danymi pozwalajgcymi na dokonanie oceny prawidtowosci dziatania
Odwolujgcego, jak i oceny czy faktycznie tre§¢ RCO mogta budzi¢ watpliwo$ci wykonawcow.
Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego do tej sytuacji faktycznej sie nie odnosi.
Podkreslic nalezy, ze nawet gdyby Zamawiajgcy w tym stanie faktycznym w dalszym ciggu
uznawat zasadnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, to uzasadnienie odrzucenia oferty
Odwolujgcego bytoby inne, a Odwotujgcy miatby wéwczas mozliwo$¢ odniesienia sie do nigj
w odwotaniu.

Majgc to na uwadze nalezy wskazac, ze rozpoznanie przez Izbe okolicznosci
podniesionych przez Zamawiajgcego dopiero w postepowaniu odwotawczym, kiedy na
skutek wniesienia odwotania Zamawiajgcy powzigt wiedze o przyczynach niewypetnienia
przez Odwotujgcego poz. 15.3 RCO, bytoby dziataniem nieuprawnionym i wykraczajgcym



poza podstawy faktyczne odrzucenia oferty Odwotujacego zakomunikowane wykonawcy.
Takg argumentacjg wykraczajacg poza przyczyny odrzucenia oferty przedstawione
Odwolujgcemu sg chociazby twierdzenia zawarte w pkt lIl.6-1Il.9 odpowiedzi na odwotanie
(str. 6-7), jak np. kwestii korelacji poz. 15.2 do poz. 15.3 RCO, czy podnoszona okolicznos¢,
iz pokrycie kanatow kablowych blachg jest rbwnoznaczne z wykonaniem stropu nad piwnica.
Przy czym mie¢ nalezy na wzgledzie, ze to Zamawiajgcy sam doprowadzit do takiej sytuacii,
nie wzywajgc Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp i decydujgc sie odrzuci¢ jego oferte bez uprzedniego wezwania.

Izba wskazuje ponadto, iz nie uznata za zasadng argumentacji Zamawiajgcego
podniesionej na rozprawie, ze w odwotaniu brak jest zarzutu dotyczgcego zaniechania
wezwania Odwolujgcego do wyjasnien, wobec czego twierdzenia Odwotujgcego w tym
zakresie nalezy poming¢. Jakkolwiek w odwotaniu wprost nie wskazano naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, to jednak postawiono tam zarzuty dalej idace, tj.
zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5i art. 16 ustawy Pzp, ktérych podstawa faktyczna
wskazywata na odrzucenie oferty Odwotujgcego bez uprzedniego wezwania go do
wyjasnien, w sytuacji gdy takie wezwanie zostato wystosowane do wykonawcy, ktérego
oferte uznano za najkorzystniejszg. Argumentacja Odwotujgcego nie jest zatem spoézniona i
odpowiada podstawom faktycznym objetym zakresem zaskarzenia. W ocenie Izby
Zamawiajgcy jedynie w sposéb formalny prébowat podwazy¢ twierdzenia Odwolujagcego w
powyzszym zakresie, jednoczesnie nie wykazujgc, ze w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia nie doszto do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow. Co
znamienne, w odpowiedzi na odwotanie do kwestii naruszenia ww. zasady z uwagi na brak
wystosowania do Odwotujgcego wezwania na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w ogéle
sie nie odniesiono.

Przechodzac dalej, w ocenie Izby o nierownym traktowaniu wykonawcéw Swiadczy
takze fakt, iz Zamawiajacy w uzasadnieniu prawnym odrzucenia oferty Odwotujgcego
powotat sie na pkt 12.5 IDW i wynikajgcg z niego konieczno$¢ wypetienia catosci RCO oraz
wskazat, ze odrzuca oferte Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako
niezgodng z warunkami zamoéwienia opisanymi w SWZ z uwagi na zfozenie niekompletnego
RCO, bedacego trescig oferty. Zamawiajgcy odrzucit zatem oferte Odwotujacego z powodu
braku wyceny poz. 15.3 RCO, a jednoczesnie uznat za zgodng z warunkami zamoéwienia
oferte Przystepujgcego, w ktdrej nie wyceniono poz. 10 RCO mimo obowigzku wynikajgcego
z pkt 12.5 IDW. Z powyzszego wynika, iz Zamawiajgcy nie traktowat wykonawcow jedng
miarg - wobec jednego wykonawcy wyciggnat z powodu braku wyceny wszystkich pozycii
RCO negatywne konsekwencje, a wobec innego nie. Nie stanowi przy tym w ocenie Izby
okoliczno$ci usprawiedliwiajgcej odmienne traktowanie wykonawcow podniesiony podczas
rozprawy przez Zamawiajgcego fakt, ze w SWZ nie zdefiniowano objetych pozycjg 10 RCO
rob6t dodatkowych. Skoro bowiem Zamawiajacy uznawat, ze niejednoznacznosc¢ czy tez
niekompletnos¢ wymagan ujetych w SWZ nie moze powodowac negatywnych konsekwencji
dla wykonawcy (w tym wypadku Przystepujacego), to powinien okoliczno$¢ te wzia¢ pod
uwage takze dokonujac oceny oferty Odwotujgcego. Wywodzona przez Zamawiajgcego
niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z warunkami zaméwienia byta bowiem wynikiem
dokonania przez wykonawce literalnej interpretaciji tresci dokumentow zamoéwienia.
Zamawiajgcy jednak nie miat Swiadomosci powyzszego, gdyz nie wezwat wykonawcy do
wyjasnienia tresci oferty przed jej odrzuceniem.

Jak wyjasnit Odwotujgcy podczas rozprawy, wycenit on w poz. 15.2 RCO $ciany kanatu
kablowego, natomiast w poz. 15.6 RCO ,Kanaly kablowe” wszystkie inne koszty niezbedne
do wykonczenia kanatu kablowego, w tym blachy, co wynikato z faktu, ze w pkt 3.6.4. PFU
wskazano, iz budynek ma by¢ niepodpiwniczony, PFU nie zawierat elementu ,strop nad
piwnicg”, a tre§¢ RCO odnosita sie do piwnicy, przy czym poz. 15.2 wskazywata takze na
Sciany kanatu kablowego, natomiast poz. 15.3 ,strop nad piwnicg” juz do kanatu kablowego
sie nie odnosita. Majgc na wzgledzie, Ze zgodnie z PFU budynek ma nie posiadac piwnicy,
zdaniem Odwolujgcego dostrzec mozna literalng niesp6jnos¢ opisu pozyciji 15.3 RCO z
trescig PFU. Odwotujgcy wskazat takze na definicje legalng pojecia ,piwnica” wynikajacg z §
3 pkt 21 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie
warunkdw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (t,j. Dz. U. z
2019r. poz. 1065 ze zm.). Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego to tego
zagadnienia nie odnosi sie, a ze stanowiska Zamawiajgcego nie sposob wywies¢, dlaczego
w jego ocenie w desygnacie tego pojecia miesci¢ sie majg kanaty kablowe ani dlaczego
zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy btednie zinterpretowat tres¢ RCO, a jako profesjonalny
wykonawca powinien wyktadac jg inaczej.

W uzasadnieniu tym Zamawiajgcy przyjat jedynie, ze Odwotujgcy w ogodle nie wycenit
»Stropu nad piwnicg”, uznajac to za btad inzynierski z uwagi na fakt, ze wykonanie Scian
piwnicy wigze sie z konieczno$cig wykonania stropu nad $cianami, a brak stropu piwnicy
skutkuje brakiem mozliwosci realizacji kolejnych etapéow budowy. Brak tu jest jakiegokolwiek
odniesienia do kwestii kanatow kablowych oraz faktu, ze PFU wskazywato na obowigzek



zaprojektowania i wykonania budynku bez piwnicy. Ponadto Zamawiajgcy uzasadniajgc
odrzucenie oferty Odwotujacego wskazat, iz ,Brak wyceny w ofercie wykonawcy poz. 15.3
»Strop nad piwnicg” nakazuje przyjac, ze w ztozonej ofercie nie zostaty uwzglednione
wszystkie wymagania Zamawiajgcego odnoszgce sie do zakresu przedmiotu zaméwienia”,
jednoczesnie nie wyjasniajgc o jakie to ,wymagania odnoszace sie do zakresu przedmiotu
zamobwienia” mu chodzi, nie powolat sie na zadng konkretng tres¢ PFU ksztaltujgca takie
wymagania. Jak wynika z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy

w oparciu wylgcznie o wiasne przekonanie przyjat, ze Odwolujgcy nie wycenit wszystkich
elementdéw zamowienia, podczas gdy w istocie - w Swietle twierdzen Odwolujgcego
przedstawionych na etapie postepowania odwotawczego - zostaty one przez niego
wycenione w poz. 15.2 i 15.6 RCO, poniewaz zdaniem Odwolujgcego w poz. 15.3 RCO
»Strop nad piwnicg” nie miesci sie zadaszenie kanatu kablowego, ktére w jego ocenie
nalezato wyceni¢ w poz. 15.6 RCO. Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego nie
przystaje zatem do rzeczywistego stanu rzeczy, j. sytuacii, w ktérej Odwotujgcy wycenit
przykrycie kanatow kablowych, tyle ze w innej pozycji RCO niz oczekiwat tego Zamawiajacy.

Reasumujac, w ocenie Izby nie moze by¢ uznane za prawidtowe i zgodne z zasadg
rownego traktowania wykonawcow dziatanie Zamawiajgcego, ktoéry odrzuca oferte
Odwotujgcego z powodu niezgodno$ci w z warunkami zamowienia bez uprzedniego
wezwania do wyjasnienia tresci oferty, do tego w sytuacji gdy takie wezwanie zostato
skierowane do innego wykonawcy znajdujgcego sie w analogicznej sytuaciji faktycznej, a
ponadto w obliczu istniejacych na gruncie dokumentéw zamowienia niejednoznacznosci,
bedacych przyczyng braku wyceny poz. 15.3 RCO przez Odwolujgcego, do ktorej do kwestii
uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego w ogdle sie nie odnosi. Jak
wskazuije sie jednolicie w orzecznictwie odrzucenie oferty z uwagi na niezgodnos¢
z warunkami zaméwienia moze mie¢ miejsce wylgcznie wtedy, gdy niezgodnosc ta jest
mozliwa do stwierdzenia w sposo6b jednoznaczny. W przedmiotowym przypadku

Zamawiajacy stwierdzit te niezgodno$¢ jedynie w oparciu o wtasne przypuszczenie, ze
Odwotujgcy nie wycenit catego zakresu zaméwienia, odstepujac w sposéb nieuzasadniony
okolicznosciami stanu faktycznego, od procedury wyjasnienia tre$ci oferty Odwotujgcego.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba uznata zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5w
zw. z art. 16 ustawy Pzp za potwierdzone, a czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego z
dnia 31 grudnia 2021 r. za nieprawidtowg. W konsekwencji Izba uwzglednita odwotfanie w
zakresie zarzutu nr 2 w czesci, w jakiej dotyczyt czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
oraz w zakresie zarzutéw nr 3 i 6 i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W pozostatym zakresie Izba oddalita odwotanie.

Za bezzasadne Izba uznata zarzuty nr 1, nr 2 w cze$ci dotyczacej zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujgcego oraz zarzuty nr 4 i 5 odwotania. Omawiane zarzuty
referowaty do prawidtowo$ci wniesienia przez Przystepujgcego wadium oraz zgodnosci
oferty Przystepujacego z warunkami zaméwienia.

Odnoszac sie do kwestii zgodnosci oferty Przystepujgcego z warunkami zamowienia
Izba zwazyta, ze zdaniem Odwotujgcego fakt wycenienia przez Przystepujgcego poz. 15.3
»otrop nad piwnicg” jest rbwnoznaczny z tym, ze przyjat on koniecznos¢ zaprojektowania
i wybudowania budynku posiadajgcego piwnice, co jest sprzeczne z wynikajagcym z pkt 3.6.4
PFU PFU wymaganiem, aby budynek podstaciji byt niepodpiwniczony. W ocenie Izby tak
postawiona przez Odwotujgcego teza jest zbyt daleko idgca. W szczegolnosci w Swietle
zarzucanych przez samego Odwolujgcego rozbieznosci pomiedzy trescig PFU a sporng
pozycjg RCO nie sposdb wywodzié¢ na tym gruncie negatywnych skutkéw wobec
Przystepujgcego. Odwotujgcy wykazat sie tutaj niekonsekwencja, bowiem z jednej strony na
gruncie nieprzejrzystosci dokumentacji przetargowej dazyt do uniewaznienia czynnosci
odrzucenia jego oferty, z drugiej zas strony w oparciu o tozsame okolicznosci domagat sie
odrzucenia oferty Przystepujgcego.

W $lad za jednolitym w tym wzgledzie orzecznictwem nalezy jednak podkreslic, ze
ewentualne niescistosci czy niejednoznacznosci dokumentéw zamaowienia nie powinny
rodzi¢ negatywnych skutkéw wobec wykonawcéow. Jak wskazano w wyroku TSUE z dnia 7
kwietnia 2016 r., C-324/14 Partner A. D., obowigzek przejrzystosci ma na celu
zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji
zamawiajgcej. Obowigzek ten obejmuje wymég, by wszystkie warunki i zasady
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia byly okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i
jednoznaczny w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow



zamoOwienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsgdnie poinformowanym i
wykazujgcym zwyklg staranno$¢ oferentom zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie
ich wyktadni w taki sam sposob, a po wtdre, by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywistg
weryfikacje, czy oferty zlozone przez oferentéw odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla
danego zamodwienia. Z uwagi na powyzsze, w ocenie Izby nie mozna uznac za zasadne
stanowiska Odwotujgcego, ktéry w oparciu o tozsame uzasadnienie faktyczne
sprowadzajgce sie do nieprecyzyjnosci dokumentéw zamowienia wywodzi odmienne skutki

w postaci koniecznosci uznania jego wiasnej oferty za zgodng z warunkami zamoéwienia, ale
juz uznania oferty jego konkurenta za niezgodng z tymi warunkami.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje tutaj na dostrzegalng rozbieznos¢ w stanowisku
Zamawiajgcego i Przystepujgcego prezentowanym w postepowaniu odwotawczym,
Zamawiajacy przyznat bowiem, ze zgodnie z pkt 3.6.4 PFU projektowany i budowany
budynek ma by¢ niepodpiwniczony, podczas gdy z zatgczonej przez Przystepujgcego opinii
prywatnej wynika, ze postanowienia PFU nie ograniczajg wykonawcéw co do
zaprojektowania budynku podstaciji jako niepodpiwniczonego w czesci lub catosci i
pozostawiajg wykonawcom w tym wzgledzie dowolnos¢. Wnioski przedmiotowej opinii nie
korelujg zatem ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz poz. 15.2 i 15.3 RCO nie odnosz3 sie
stricte do piwnicy, a do kanatu kablowego.

Izba za niezasadny uznata réwniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy
Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wnidst
wadium, lub wniést w sposob nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do
uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktorym
mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

Odwolujgcy wywodzit podstawe do odrzucenia oferty Przystepujgcego wytacznie z
faktu, iz w tresci zatgczonej do oferty gwarancji ubezpieczeniowej jako oferenta wskazano
Zaktad Wykonawstwa Sieci Elektrycznych Rzeszow Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie, a nie wszystkich wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, jak i nie wskazano, ze wykonawca ZWSE
Rzeszo6w dziata jako lider konsorcjum. Jednoczes$nie Odwotujgcy pomingt jednak
okolicznos$¢, ze w tresci SWZ nie okreslono odrebnych wymagan w zakresie wadium w
stosunku do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, za wyjgtkiem
pkt 11.8 IDW, w ktérym Zamawiajacy w przypadku oferty wspdinej dopuscit podziat kwoty
wadium pomiedzy wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia i jego
wniesienie w cze$ciach, o ile suma tych cze$ci bedzie rowna kwocie wadium okreslonej w
pkt 11.1 IDW. Powyzsze ma istotne znaczenie, gdyz z pkt 11.8 IDW wprost wynika, ze w
30

przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia mozliwe bylo wniesienie wadium w
czesciach przez poszczegolnych wykonawcow tworzgcych konsorcjum, a jedynym
warunkiem w tym zakresie byto to, aby suma tych cze$ci zgadzata sie z wymagang w pkt
11.1 IDW kwotg wadium (w tym przypadku 280 000 zt). Postanowienie pkt 11.8 IDW nalezy
odnies¢ zaréwno do sytuacji wnoszenia wadium w formie pienieznej, jak i do jego wniesienia
w innych dopuszczonych w art. 97 ust. 7 ustawy Pzp formach (gwarancji, poreczenia), gdyz
tre§¢ IDW nie réznicuje tych przypadkéw. Przystepujacy - jako konsorcjum zfoZzone z dwoch
wykonawcow - mogt zatem wnies¢ wadium na rézne sposoby, np. przez kazdego z
cztonkéw konsorcjum w réwnych czesciach, w proporcji odpowiedniej do planowanego
zaangazowania w realizacje zamowienia, ale i w jakiejkolwiek innej proporcji. Skoro wiec
Zamawiajacy dopu$cit mozliwos¢ wniesienia wadium w czesciach przez poszczegolnych
cztonkéw konsorcjum, to za uprawnione w swietle postanowien IDW nalezy uzna¢ wniesienie
wadium w cato$ci przez jednego z cztonkéw konsorcjum (w tym wypadku lidera).

Zamawiajacy w IDW nie okreslit Zzadnych dodatkowych wymagan zwigzanych
z wystawieniem wadium w przypadku jego wnoszenia przez jednego z cztonkéw konsorcjum,
w szczegolnosci nie wskazat, aby w sytuaciji gdy o zaméwienie publiczne bedzie ubiegato sie
kilku wykonawcow, wspolnie sktadajacych oferte, wadium sktadane przez nich w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej winno spetnia¢ dodatkowe wymagania, w tym by niezbedne
byto wymienienie w tresci tej gwarancji wszystkich cztonkéw konsorcjum. Wymaég taki nie
wynika takze z ustawy Pzp. Z kolei jedyne wymaganie IDW, jakie odnosi sie do ztozenia
oferty wspolnej, wskazuje na okolicznosci przeciwne twierdzeniom Odwotujacego - na
dopuszczalno$¢ wniesienia wadium przez jednego czfonka konsorcjum. Odwotujgcy ani
w treSci odwotania, ani podczas rozprawy nie odniost sie do sposobu uksztattowania przez
Zamawiajgcego wymagan SWZ.

Nalezy takze zauwazy¢, ze sam fakt niewskazania w tresci gwarancji, ze dany podmiot



dziata w imieniu konsorcjum nie przesgdza automatycznie o jej wadliwosci i nie oznacza, ze
w przypadku zaistnienia okolicznosci uprawniajgcych zamawiajgcego do zgdania wypfaty
wadium, wystepujacych po stronie cztonka konsorcjum niewymienionego w tresci
dokumentu, ubezpieczyciel takiej wyptaty odmowi (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4 grudnia
2020 r., sygn. akt KIO 2434/20, KIO 2437/20, wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2020 r., sygn. akt
KIO 2978/20, wyrok z dnia 19 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2658/21). Tre$¢ gwaranciji
powinna podlega¢ wyktadni na podstawie art. 65 k.c., a ocena w tym zakresie winna by¢
dokonywana w sposob zindywidualizowany, tj. z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych
danej sprawy. Wskazac réwniez trzeba, ze w przypadku wykonawcdéw wspodlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia zakres odpowiedzialnosci dtuznika gtéwnego
(czyli lidera) jest wyznaczany przez solidarng odpowiedzialnos¢ wszystkich czionkéw
konsorcjum. Zgodnie z art. 58 ust. 1 i 5 ustawy Pzp wykonawcy mogg wspélnie ubiegac sie o
udzielenie zamowienia, a przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. Stosownie zas do art. 445
ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy, o ktérych mowa w art. 58 ust. 1, ponoszg solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Jak przesgdzit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt [V CSK
86/17, solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcow sktadajgcych wspolnie oferte rozcigga sie
nie tylko na etap realizacji zamowienia, ale dotyczy rowniez zobowigzan powstatych w
trakcie trwania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W ww. wyroku zwrécono
tez uwage, iz ewentualne skutki niepoinformowania gwaranta o tym, ze wykonawca
wskazany w gwarancji ubezpieczeniowej jako dtuznik byt jedynie jednym z wykonawcow
ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia, a nie wytlgcznym wykonawca, mogtyby
wplywac tylko na stosunek zlecenia gwarancji i nie oddziatywatoby na skutecznos$¢
nieakcesoryjnego zobowigzania gwaranta.

Izba miata ponadto na uwadze, iz Odwotujgcy poza teoretycznym wywodem zawartym
w odwotaniu nie wykazat, aby faktycznie interes Zamawiajgcego nie zostat nalezycie
zabezpieczony przez wniesienie wadium w sposéb, w jaki uczynit to Przystepujacy.
Odwotujgcy skupit sie na nieskonkretyzowanych watpliwosciach co do mozliwosci odmowy
wyptaty $wiadczenia przez gwaranta, niemniej nie udowodnit, aby realnie sytuacja taka
mogta mie¢ miejsce. Odwotujacy nie ztozyt Zzadnego dowodu, ktéry pozwolitby na przyjecie,
ze na rynku ubezpieczeniowym czy bankowym funkcjonuje praktyka lub chociaz
prawdopodobienstwo jej zaistnienia, prowadzgca do niezrealizowania gwarancji z tego tylko
powodu, ze nie wymienia w swojej treSci wszystkich cztonkdédw wchodzgcych w skitad
konsorcjum, ktére ztozyto oferte w postepowaniu, przy zatozeniu, ze pozostate wymogi
dotyczgce wadium wynikajgce z ustawy Pzp, jak i z SWZ zostaly spetnione. Przystepujacy
zlozyt zas dowdd w postaci oSwiadczenia gwaranta, w ktérym potwierdzono, ze wyptata
kwoty wadium z gwarancji nastapi takze w sytuacji, gdy okoliczno$¢ zatrzymania wadium
zostanie spowodowana przez drugiego konsorcjanta. Przystepujacy ztozyt takze umowe
konsorcjum, z ktorej wynika, ze wedle ustalen stron to lider konsorcjum byt odpowiedzialny
za wniesienie wadium. Umowa potwierdzata takze wynikajgcg z ustawy solidarng
odpowiedzialnos¢ cztonkdw konsorcjum.

W okoliczno$ciach stanu faktycznego przedmiotowej sprawy Izba nie znalazta podstaw
do zakwestionowania prawidtowosci wniesienia wadium przez Przystepujacego w objetym
odwotaniem zakresie, uznajgc twierdzenia Odwotujgcego za niewykazane. Nie byta za$
przedmiotem sporu okoliczno$¢, iz gwarancja ubezpieczeniowa zatgczona do oferty
Przystepujgcego spetniata pozostate wymagania okreslone w pkt 11 IDW, w szczegdlnoSci

byta gwarancjg bezwarunkowg, nieodwotalng i ptatng na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego,
zawierajgcg nazwe i adres Zamawiajgcego, oznaczenie (numer) oraz nazwe postepowania,
a termin waznos$ci wadium odpowiadajgcy terminowi zwigzania ofertg. Tym samym zarzut nr
5 odwotania podlegat oddaleniu.

Majac na uwadze wszystko powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotanie w sprawie o sygn.
akt KIO 38/22 zastuguje na uwzglednienie w czesci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp
orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 38/22 orzeczono
stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1, § 7
ust. 3 oraz § 5 pkt 1 2 lit. b) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegbtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437), rozdzielajgc je pomiedzy Odwotujgcego i Zamawiajgcego po potowie z uwagi
na fakt, iz uwzglednieniu podlegaty zarzuty dotyczgce odrzucenia oferty Odwotujgcego, zas
oddaleniu zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego. W
konsekwenciji Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 10 000 zt
stanowigcg potowe kosztow postepowania poniesionych przez odwotujgcego z tytutu wpisu
od odwotania oraz zniosfa wzajemnie pomiedzy stronami koszty postepowania poniesione



przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw.

Syan. akt KIO 39/22

Stanowisko Izby w odniesieniu do zarzutéw odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 39/22
jest analogiczne, jak w sprawie o sygn. akt KIO 38/22. Izba przyznata racje Odwotujgcemu,
iz czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego zostata dokonana z naruszeniem przepisow
ustawy Pzp, uznajgc jednoczesnie za bezzasadne zarzuty dotyczgce zaniechania
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Przystepujacego. Przyczyny takiego stanu rzeczy
szczego6towo omowiono w czesci uzasadnienia dotyczgcej sprawy o sygn. akt KIO 38/22 i
argumentacje te skifad orzekajgcy podtrzymuje, uznajgc za niecelowe jej ponowne
przywotywanie w tym miejscu.

Natomiast zauwazy¢ nalezy, ze w postepowaniu na budowe podstaciji trakcyjnej
Mszana Dolna (sygn. akt KIO 39/22), ranking ofert przedstawiat sie odmiennie niz w
postepowaniu na budowe podstaciji trakcyjnej Przymiynie (sygn. akt KIO 38/22). Mianowicie,
to oferta Przystepujgcego zajmowata pierwsze miejsce w rankingu oceny ofert, jako
zawierajgca najnizszg cene 50 316 840,00, przy ustaleniu ceny jako jedynego kryterium
oceny ofert o wadze 100%, oferta Odwotujgcego zajmowata za$ drugie miejsce z ceng
53 358 773,80 zt. Inny stan faktyczny miat miejsce w postepowaniu na budowe podstaciji
trakcyjnej Przymtynie, gdzie to oferta Odwotujgcego miata cene najkorzystniejszg
44 204 346,61 zt, a oferta Przystepujacego byta druga w rankingu z ceng 44 298 450,00 zt.

Powyzsza okoliczno$¢ miata zasadnicze znaczenie dla rozstrzygnigcia. Zgodnie
bowiem z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcow. Przedmiotowa regulacja odnosi kwestie wptywu okreslonego naruszenia
przepiséw do wyniku konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia, w ktorym do
zarzucanego naruszenia doszto. Przez wynik postepowania rozumie sie co do zasady wyboér
oferty najkorzystniejszej, a zatem przez wplyw na wynik postepowania nalezy rozumie¢
przede wszystkim wptyw na wybor najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego (por. m.in. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 30 maja
2018 r., sygn. akt XXIll Ga 2057/17, wydany na kanwie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r.,
niemniej zachowujacy aktualno§¢é w obecnym stanie prawnym). Jak wskazano m.in. w
wyroku Izby z dnia 6 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 683/21, o istotnym wplywie na wynik
postepowania mozna moéwi¢ w przypadku, gdy popetnione naruszenia przepisoéw ustawy
majg lub moga nies¢ konsekwencje w postaci wyboru innego wykonawcy. Istotno$¢ nalezy
zatem ocenia¢ w $wietle wyniku postepowania, to znaczy czy bytby on inny, gdyby
zamawiajacy nie dopuscit sie naruszen.

W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy podniost dwie grupy zarzutow - zarzuty
dotyczace odrzucenia jego oferty oraz zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty jego
konkurenta (Przystepujacego), ktérego oferte w postepowaniu na budowe podstaciji
trakcyjnej wybrano jako najkorzystniejszg. W Swietle ustalenia jako jedynego kryterium oceny
ofert o wadze 100% catkowitej ceny brutto, oferta Przystepujgcego z najnizszg ceng
zajmowata pierwsze miejsce w rankingu i byta to okoliczno$¢ niezalezna od tego, czy oferta
Odwolujgcego zostata prawidiowo przez Zamawiajgcego odrzucona, czy nie. Nawet bowiem
gdyby Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Odwotujgcego, to oferta Odwotujgcego bytaby druga
w rankingu oceny ofert. Majgc na uwadze, iz Izba uznata za niezasadne zarzuty odwotania
dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego, stwierdzi¢ nalezy, ze naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisow art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwolujgcego, pozostaje w tej konfiguracji procesowej bez wptywu na
wynik postepowania, poniewaz oferta Odwotujgcego i tak nie bytaby ofertg najkorzystniejsza.
Nawet w przypadku uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, wynik postepowania
pozostatby taki sam - najkorzystniejszg ofertg w dalszym ciggu bytaby oferta

Przystepujgcego. W tym stanie rzeczy Izba zwazyla, ze naruszenie przepiséw ustawy Pzp
przez Zamawiajgcego nie miato wptywu i nie moze miec¢ istotnego wplywu na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia na budowe podstac;ji trakcyjnej Mszana Dolna, co
przesgdzato o braku mozliwosci uwzglednienia odwotania w czesci, w jakiej stwierdzono
naruszenie.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba stwierdzita, Ze odwotanie w sprawie o sygn.
akt KIO 39/22 podlega oddaleniu w cato$ci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak
w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 39/22orzeczono
stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 5 pkt 1i 2 lit. b) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
zasgdzajac od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty postepowania poniesione
przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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