Sygn. akt: KIO 1937/13

KIO 1938/13
KIO 1994/13
KIO 1995/13
KIO 1996/13
KIO 1997/13
WYROK
z dnia 30 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska
Aneta Migcka
Andrzej Niwicki

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2013 r. odwotah wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 9 sierpnia 2013 r. przez wykonawce ZAKLADY AUTOMAT YKI KOMBUD
S.A z siedzibg w Radomiu, 26-600 Radom, ul. Wroctawska 7 (sygn. akt
KIO 1937/13)

B. w dniu 9 sierpnia 2013 r. przez wykonawce ZAKLADY AUTOMATYKI KOMBUD
S.A z siedzibg w Radomiu, 26-600 Radom, ul. Wroctawska 7 (sygn. akt
KIO 1938/13)

C. w dniu 16 sierpnia 2013 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Zaktad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,,ATE" Sp. z o.0.
z siedziba w Zbaszyniu, 64-360 Zbaszyn, Plac Dworcowy 4; Scheidt &
Bachmann Polska Sp. z 0.0. z siedziba w Luboniu, 62-030 Lubon, ul. Waska 15;
E=R=G Polska Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Poznaniu, 61-818 Poznan,
ul. Taczaka 10 reprezentowanych przez: radce prawnego T..........F............ ze
spofki ,,Siuda, Filipowski i Partnerzy” Spétka Adwokatow
i Radcow Prawnych z siedzibg w Poznaniu, 60-771 Poznan, ul. M. Konopnickiej
6/3 (sygn. akt KIO 1994/13)

D. w dniu 16 sierpnia 2013 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Zaklad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,,ATE" Sp. z o.0.
z siedziba w Zbaszyniu, 64-360 Zbaszyn, Plac Dworcowy 4; Scheidt &
Bachmann Polska Sp. z 0.0. z siedziba w Luboniu, 62-030 Lubon, ul. Waska 15;
E=R=G Polska Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Poznaniu, 61-818 Poznan,
ul. Taczaka 10 reprezentowanych przez: radce prawnego T.........F.............. ze
spofki ,,Siuda, Filipowski i Partnerzy” Spétka Adwokatow
i Radcow Prawnych z siedzibg w Poznaniu, 60-771 Poznan, ul. M. Konopnickiej
6/3 (sygn. akt KIO 1995/13)

E. w dniu 16 sierpnia 2013 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Zaktad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,,ATE" Sp. z o.0.
z siedziba w Zbaszyniu, 64-360 Zbaszyn, Plac Dworcowy 4; Scheidt &
Bachmann Polska Sp. z 0.0. z siedziba w Luboniu, 62-030 Lubon, ul. Waska 15;
E=R=G Polska Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Poznaniu, 61-818 Poznan,
ul. Taczaka 10 reprezentowanych przez: radce prawnego T........... F..............
ze spolki ,,Siuda, Filipowski i Partnerzy” Spoétka Adwokatow
i Radcow Prawnych z siedzibg w Poznaniu, 60-771 Poznan, ul. M. Konopnickiej
6/3 (sygn. akt KIO 1996/13)

F. w dniu 16 sierpnia 2013 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Zaktad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,,ATE" Sp. z o.0.



z siedziba w Zbaszyniu, 64-360 Zbaszyn, Plac Dworcowy 4; Scheidt &
Bachmann Polska Sp. z 0.0. z siedziba w Luboniu, 62-030 Lubon, ul. Waska 15;
E=R=G Polska Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Poznaniu, 61-818 Poznan,

ul. Taczaka 10 reprezentowanych przez: radce prawnego T............. Foceniennies
ze spotki ,,Siuda, Filipowski i Partnerzy” Spétka Adwokatow

i Radcow Prawnych z siedzibg w Poznaniu, 60-771 Poznan, ul. M. Konopnickiej
6/3 (sygn. akt KIO 1997/13)

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedziba
w Warszawie, 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Zaktad
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,,ATE" Sp. z 0.0. z siedzibg w Zbaszyniu,

64-360 Zbagszyn, Plac Dworcowy 4; Scheidt & Bachmann Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Luboniu, 62-030 Lubon, ul. Waska 15; E=R=G Polska Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg

w Poznaniu, 61-818 Poznan, ul. Taczaka 10 reprezentowanych przez: radce prawnego
Tevoireeeew Fereecs ze spolki ,,Siuda, Filipowski i Partnerzy” Spétka Adwokatow

i Radcow Prawnych z siedzibg w Poznaniu, 60-771 Poznan, ul. M. Konopnickiej 6/3
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1938/13
po stronie odwotujgcego

orzeka:

1.oddala odwolania wniesione przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Zaktad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,,ATE" Sp. z 0.0. z siedzibg

w Zbgszyniu, 64-360 Zbaszyn, Plac Dworcowy 4; Scheidt & Bachmann Polska Sp.

Z 0.0. z siedzibg w Luboniu, 62-030 Lubon, ul. Waska 15; E=R=G Polska Sp. z o.0.
p.k. z siedzibg w Poznaniu, 61-818 Poznan, ul. Taczaka 10 reprezentowanych przez:
radce prawnego T............ F.... .. ze spokki ,,Siuda, Filipowski i Partnerzy”
Spotka Adwokatow i Radcow Prawnych z siedziba w Poznaniu, 60-771 Poznan,

ul. M. Konopnickiej 6/3 (sygn. akt: KIO 1994/13, KIO 1996/13 i KIO 1997/13)

2.uwzglednia odwotania wniesione przez wykonawce ZAKEADY AUTOMATYKI KOMBUD
S.A z siedzibg w Radomiu, 26-600 Radom, ul. Wroctawska 7 (sygn. akt: KIO 1937/13 i
KIO 1938/13) oraz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Zaktad
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,,ATE" Sp. z 0.0. z siedzibg w Zbaszyniu,

64-360 Zbaszyn, Plac Dworcowy 4; Scheidt & Bachmann Polska Sp. z o0.0. z siedziba
w Luboniu, 62-030 Lubon, ul. Waska 15; E=R=G Polska Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg

w Poznaniu, 61-818 Poznan, ul. Taczaka 10 reprezentowanych przez: radce prawnego
T.oooseeeee. Funnnnncecee. .. ze spoiki ,,Siuda, Filipowski i Partnerzy” Spétka Adwokatow

i Radcow Prawnych z siedzibg w Poznaniu, 60-771 Poznan, ul. M. Konopnickiej 6/3
(sygn. akt KIO 1995/13) i nakazuje uniewa nienie czynnosci odrzucenia ofert:
wykonawcy ZAKELADY AUTOMATYKI KOMBUD S.A z siedzibg w Radomiu,

26-600 Radom, ul. Wroctawska 7 (sygn. akt KIO 1937/13 i KIO 1938/13) oraz
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Zaktad Produkcyjno
Handlowo-Ustugowy ,,ATE" Sp. z 0.0. z siedzibg w Zbaszyniu, 64-360 Zbaszyn, Plac
Dworcowy 4; Scheidt & Bachmann Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Luboniu,

62-030 Lubon, ul. Waska 15; E=R=G Polska Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Poznaniu,
61-818 Poznan, ul. Taczaka 10 reprezentowanych przez: radce prawnego T............
F............. ze spolki ,,Siuda, Filipowski i Partnerzy” Spotka Adwokatow

i Radcéw Prawnych z siedzibg w Poznaniu, 60-771 Poznan, ul. M. Konopnickiej 6/3
(sygn. akt KIO 1995/13) oraz uniewa nienia czynnosci uniewa nienia postepowania
w sprawach o sygn. akt: KIO 1937/13 i KIO 1938/13 i KIO 1995/13

3.kosztami postepowania obcig a wykonawcéw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Zaklad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,,ATE" Sp. z 0.0. z siedzibg



w Zbaszyniu, 64-360 Zbaszyn, Plac Dworcowy 4; Scheidt & Bachmann Polska Sp.

Z 0.0. z siedzibg w Luboniu, 62-030 Lubon, ul. Waska 15; E=R=G Polska Sp. z o0.0. Sp.k.
z siedziba w Poznaniu, 61-818 Poznan, ul. Taczaka 10 reprezentowanych przez: radce
prawnego T............ F.............. ze spokki ,,Siuda, Filipowski i Partnerzy” Spétka
Adwokatow i Radcoéw Prawnych z siedzibg w Poznaniu, 60-771 Poznan,

ul. M. Konopnickiej 6/3 (sygn. akt: KIO 1994/13, KIO 1996/13 i KIO 1997/13)

i zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg w Warszawie,

03-734 Warszawa, ul. Targowa 74 (sygn. akt: KIO 1937/13, KIO 1938/13 i KIO 1995/13) i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 120 000 zt 00 gr
(stownie: sto dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ZAKY ADY AUTOMATYKI KOMBUD S.A z siedzibg w Radomiu, 26-600 Radom,
ul. Wroctawska 7 (sygn. akt KIO 1937/13 i KIO 1938/13) i wykonawcow wspdlinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Zaktad Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowy ,,ATE" Sp. z 0.0. z siedzibg w Zbaszyniu, 64-360 Zbaszyn, Plac
Dworcowy 4; Scheidt & Bachmann Polska Sp. z 0.0. z siedziba w Luboniu,
62-030 Lubon, ul. Waska 15; E=R=G Polska Sp. z 0.0. Sp.k. z siedziba
w Poznaniu, 61-818 Poznan, ul. Taczaka 10 reprezentowanych przez: radce
prawnego T... SN .. ze spolkki ,,Siuda, Filipowski i Partnerzy”
Spétka Adwokatow i Radcow Prawnych z siedziba w Poznaniu, 60-771 Poznan,
ul. M. Konopnickiej 6/3 (sygn. akt: KIO 1994/13, KIO 1995/13, KIO 1996/13 i KIO
1997/13) tytutem wpis6éw od odwotan

3.2. zasadza od zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg
w Warszawie, 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74 na rzecz wykonawcy ZAKLADY
AUTOMATYKI KOMBUD S.A z siedzibg w Radomiu, 26-600 Radom,
ul. Wroctawska 7 (sygn. akt KIO 1937/13 i KIO 1938/13) kwote 47 200 zi 00 gr
(stownie: czterdzieSci siedem tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika

3.3. zasadza od zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedziba
w Warszawie, 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74 na rzecz wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Zaktad Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowy ,,ATE" Sp. z 0.0. z siedzibg w Zbaszyniu, 64-360 Zbaszyn, Plac
Dworcowy 4; Scheidt & Bachmann Polska Sp. z o.0. z siedziba w Luboniu,
62-030 Lubon, ul. Waska 15; E=R=G Polska Sp. z 0.0. Sp.k. z siedziba
w Poznaniu, 61-818 Poznan, ul. Taczaka 10 reprezentowanych przez: radce
prawnego T... R S . ze spolki ,,Siuda, Filipowski i Partnerzy”
Spotka Adwokatow i Radcow Prawnych z siedziba w Poznaniu, 60-771 Poznan,
ul. M. Konopnickiej 6/3 (sygn. akt: KIO 1995/13) kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) stanowiacg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika

3.4. zasgdza od wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Zaktad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,,ATE" Sp. z 0.0. z siedziba
w Zbgszyniu, 64-360 Zbaszyn, Plac Dworcowy 4; Scheidt & Bachmann Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Luboniu, 62-030 Lubon, ul. Waska 15; E=R=G Polska
Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Poznaniu, 61-818 Poznan, ul. Taczaka 10
reprezentowanych przez: radce prawnego T.. T S .. ze spotki
»Siuda, Filipowski i Partnerzy”’ Spétka Adwokatow i Radcow Prawnych
z siedzibg w Poznaniu, 60-771 Poznan, ul. M. Konopnickiej 6/3 (sygn. akt: KIO
1996/13) na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg
w Warszawie, 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutlu wynagrodzenia pethomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........ccocveimnnnnnnnnnnns

Sygn. akt: KIO 1937/13

KIO 1938/13

KIO 1994/13

KIO 1995/13

KIO 1996/13

KIO 1997/13
Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie, zwane dalej ,zamawiajgcym”,
dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzg w ramach projektu POLIS 7.1-59 ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro en
eksploatacyjnych na przejazdach kolejowych — etap I, w trybie przetargu nieograniczonego,
szes¢ postepowan na zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych dla nastepujacych
zadan:

1) przetarg nr 1 ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro en eksploatacyjnych na
wybranych przejazdach kolejowych na terenie wojewédztw: zachodniopomorskiego,
pomorskiego i warminsko-mazurskiego”

2) przetarg nr 2 ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro en eksploatacyjnych na
wybranych przejazdach kolejowych na terenie wojew6dztw: mazowieckiego i
podlaskiego”

3) przetarg nr 3 ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro en eksploatacyjnych na
wybranych przejazdach kolejowych na terenie wojewddztw: lubelskiego,
Swigtokrzyskiego i podkarpackiego”

4) przetarg nr 4 ,,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro en eksploatacyjnych na
wybranych przejazdach kolejowych na terenie wojewddztw: matopolskiego i
Swietokrzyskiego”

5) przetarg nr 5 ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro en eksploatacyjnych na
wybranych przejazdach kolejowych na terenie wojewddztw: opolskiego i
dolnoslgskiego”

6) przetarg nr 6 ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro en eksploatacyjnych na
wybranych przejazdach kolejowych na terenie wojewddztw: wielkopolskiego,
lubuskiego, t6dzkiego i kujawsko-pomorskiego”.

Ogloszenie o zamoéwieniu (przetarg nr 1) zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23 lutego 2013 r., nr 2013/S 038-061735 (prowadzacy
postepowanie PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie — Centrum
Realizacji Inwestycji Oddziat w Gdansku).

Ogtoszenie o0 zamowieniu (przetarg nr 2) zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23 lutego 2013 r., nr 2013/S 039-061702 (prowadzacy
postepowanie PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie — Centrum
Realizacji Inwestycji Oddziat w Warszawie).

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu (przetarg nr 3) zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23 lutego 2013 r., nr 2013/S 039-061701 (prowadzacy
postepowanie PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie).



Ogtoszenie o zamoéwieniu (przetarg nr 5) zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23 lutego 2013 r., nr 2013/S 038-061705 (prowadzacy
postepowanie PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie — Centrum
Realizacji Inwestycji Oddziat we Wroctawiu).

Ogloszenie 0 zamowieniu (przetarg nr 6) zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22 lutego 2013 r., nr 2013/S 038-059755 (prowadzacy
postepowanie PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie — Centrum
Realizacji Inwestycji Oddziat w Poznaniu).

sygn. akt KIO 1937/13

W dniu 7 sierpnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce ZAKLADY AUTOMATYKI KOMBUD S.A. z siedzibg w Radomiu, zwanego dalej
»odwoltujgcym KOMBUD”, o odrzuceniu jego oferty, w ramach przetargu nr 2, na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. wskazujac i ,(...) pismem nr DWI-1-PF-51/2013 z dnia 21
czerwca 2013 r. (pismo zawiera klauzule poufnosci i nie mo e by¢ udostepnione)
poinformowany zostat przez organy administracji publicznej o wystgpieniu okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (...)". Jednocze$nie zamawiajacy
poinformowat odwotujgcego KOMBUD o uniewa nieniu przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

sygn. akt KIO 1938/13

W dniu 9 sierpnia 2013 r. (pismem z dnia 8 sierpnia 2013 r.) zamawiajgcy
poinformowat odwotujgcego KOMBUD, o odrzuceniu jego oferty, w ramach przetargu nr 3,
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jednoczesnie informujgc o uniewa nieniu
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W dniu 9 sierpnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy KOMBUD wnidst dwa
odwotania (sygn. akt KIO 1937/13 (przetarg nr 2) i KIO 1938/13 (przetarg nr 3), kwestionujgc
te same czynnosci w ramach poszczegdlnych przetargébw objetych tre$cig obydwu odwotan,
jak réwnie o identycznych zarzutach i wnioskach) do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
(wptyw pism do zamawiajgcego w dniu 9 sierpnia 2013 r.), zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 8 ust. 1i 2, art. 92 ust. 1 pkt 2, art. 93 ust. 3 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
tj. ra gce naruszenie zasady jawnos$ci poprzez zaniechanie wskazania okolicznosci
faktycznych i szczegdtowego merytorycznego i prawnego uzasadnienia przyczyny
odrzucenia oferty odwotujgcego KOMBUD i w konsekwencji uniewa nienie
postepowania

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie
oferty odwotujgcego KOMBUD

2) art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
uniewa nienie postepowania.

Jednoczes$nie odwotujgcy KOMBUD wniést o:

2) uniewa nienie czynnosci odrzucenia jego oferty

3) uniewa nienie czynnosci uniewa nienia postepowania

4) nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w
przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy KOMBUD wskazat m.in., i zamawiajgcy
poinformowat go o odrzuceniu jego oferty i uniewa nieniu przedmiotowego postepowania,
jako podstawy prawne tych czynnosci, wskazujac art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. W pismie tym zamawiajgcy powotat sie na bli ej nieokreslone pismo o sygn.
DWI -I-PF-51/2013 z 21 czerwca 2013 r. (ktore - jak dalej podkreslit - jako poufne nie mogto
zostac udostepnione odwotujgcemu KOMBUD) nadto stwierdzajgc, e ,poinformowany
zostat przez organy administracji publicznej o wystgpieniu okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, co powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty Wykonawcy’.

Niemniej jednak odwotujacy KOMBUD podniost, i bezwzglednym obowigzkiem
zamawiajgcego jest powiadomienie wykonawcy o odrzuceniu oferty i uniewa nieniu
postepowania z zachowaniem zasad wynikajgcych z przepisu art. 8 ust. 1, art. 92 ust. 1 pkt 2



i art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp. Tym samym nie mo e zosta¢ uznane za uzasadnienie
faktyczne i prawne zacytowanie konkretnego przepisu i wskazanie wewnetrznej sygnatury
pisma oraz jego daty, gdy ograniczenie zasady jawno$ci postepowania mo e nastgpic¢
wytacznie w przypadkach okreslonych w ustawie a takich okoliczno$ci zamawiajgcy w
cytowanym pismie nie wykazat. Obowigzkiem zamawiajgcego jest podanie uzasadnienia
faktycznego i prawnego zaréwno decyzji o odrzuceniu oferty, jak i o uniewa nieniu

postepowania. Tymczasem pismo zamawiajacego nie zawiera adnego uzasadnienia
podjetych czynnosci, co bezprawnie ogranicza odwotujgcemu KOMBUD prawo obrony
naruszenia swojego interesu.

Niezale nie od powy szego odwotujgcy KOMBUD podnidst, i kategorycznie
zaprzecza rzekomym rewelacjom poufnego pisma i twierdzeniom zamawiajgcego jakoby
Zlo enie przez niego oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji, gdy zamawiajacy nie
wykazat ani nie te uprawdopodobnit, aby taka okoliczno$¢ miata w ogdle miejsce.

W dniu 14 sierpnia 2013 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia: Zaktad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,ATE" Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zbgszyniu, Scheidt & Bachmann Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Luboniu i E=R=G
Polska Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Poznaniu, zwanych dalej ,konsorcjum ATE”, do
przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1938/13,
toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc jednocze$nie kopie odwotania.

W dniu 16 sierpnia 2013 r. (pismem z dnia 14 sierpnia 2013 r.) konsorcjum ATE
przystgpito do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1938/13, po stronie
odwotujgcego, przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

sygn. akt KIO 1994/13

W dniu 7 sierpnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Zaktad Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowy ,ATE" Sp. z 0.0. z siedzibg w Zbaszyniu, Scheidt & Bachmann Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Luboniu i E=R=G Polska Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Poznaniu,
zwanych dalej ,odwotujgcego ATE”, o odrzuceniu jego oferty, w ramach przetargu nr 6, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, wskazujac i ,(...) zamawiajacy pismem nr DWI-1-
PF-51/2013 z dnia 21 czerwca 2013 r. (pismo zawiera klauzule poufnosci i nie mo e by¢
udostepnione) poinformowany zostat przez organy administracji publicznej o wystgpieniu
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (...)". Jednoczes$nie
zamawiajacy poinformowat odwotujagcego ATE o uniewa nieniu postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. z uwagi na to, e wszystkie oferty (tgcznie z ofertami
odrzuconymi), ktore zostaty zto one w niniejszym postepowaniu przewy szajg kwote jakg
zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
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sygn. akt KIO 1995/13

W dniu 9 sierpnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
odwolujacego ATE o odrzuceniu jego oferty, w ramach przetargu nr 3, na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, wskazujgc i ,(...) zamawiajgcy pismem nr DWI-1-PF-51/2013 z
dnia 21 czerwca 2013 r. (pismo zawiera klauzule poufnosci i nie mo e by¢ udostepnione)
poinformowany zostat przez organy administracji publicznej o wystgpieniu okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (...)". Jednoczes$nie informujac o
uniewa nieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp., tj. wobec
odrzucenia wszystkich ofert zto onych w postepowaniu.

sygn. akt KIO 1996/13

W dniu 9 sierpnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
odwolujacego ATE o odrzuceniu jego oferty, w ramach przetargu nr 1, na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, wskazujgc i ,(...) zamawiajgcy pismem nr DWI-1-PF-51/2013 z



dnia 21 czerwca 2013 r. (pismo zawiera klauzule poufnosci i nie mo e by¢ udostepnione)
poinformowany zostat przez organy administraciji publicznej o wystagpieniu okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (...)". Jednocze$nie zamawiajacy
poinformowat odwotujgcego ATE o uniewa nieniu postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1iart. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. z uwagi na to, e nie zto ono adnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu oraz cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najni szg ceng
przewy sza kwote, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie zamoéwienia
chyba e zamawiajgcy mo e zwiekszyc te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

sygn. akt KIO 1997/13

W dniu 8 sierpnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
odwolujacego ATE o odrzuceniu jego oferty, w ramach przetargu nr 5, na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, wskazujgc i ,(...) zamawiajgcy pismem nr DWI-1-PF-51/2013 z
dnia 21 czerwca 2013 r. (pismo zawiera klauzule poufno$ci i nie mo e by¢ udostepnione)
poinformowany zostat przez organy administracji publicznej o wystgpieniu okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (...)". Jednocze$nie zamawiajacy
poinformowat odwotujgcego ATE o uniewa nieniu postegpowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1iart. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. z uwagi na to, e nie zfo ono adnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu oraz cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najni szg ceng
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przewy sza kwote, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia
chyba e zamawiajgcy mo e zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

W dniu 16 sierpnia 2013 r. (pismem z dnia 14 sierpnia 2013 r.- odwotania o sygn. akt
KIO 1994/13 KIO 1995/13 i KIO 1996/13 oraz pismem z dnia 13 sierpnia 2013 r. — odwotanie
o sygn. akt KIO 1997/13) odwolujgcy ATE wnibst cztery odwotania (sygn. akt KIO 1994/13
(przetarg nr 6), KIO 1995/13 (przetarg nr 3), KIO 1996/13 (przetarg nr 1) i KIO 1997/13
(przetarg nr 5)), kwestionujac te same czynnosci w ramach poszczegélnych przetargow
objetych trescig poszczegolnych odwotan, jak rownie o identycznych zarzutach i wnioskach)
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pism do zamawiajgcego w dniu 14 sierpnia
2013 r.) od czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:

1) odrzuceniu oferty zto onej przez odwotujgcego ATE w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 3)
ustawy Pzp

2) uniewa nieniu przedmiotowego postepowania - na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4)
ustawy Pzp, albowiem w ocenie zamawiajgcego wszystkie oferty (tgcznie z ofertami
odrzuconymi) zto one w ww. postepowaniu o udzielenie zamowienia przewy szajg
kwote, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp poprzez niezasadne uznanie, i zto enie
oferty przez odwotujgcego ATE stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w $wietle
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a w konsekwenciji jej
odrzucenie

2) naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, przez
zaniechanie podania jednoznacznego i kompletnego uzasadnienia faktycznego i
prawnego odrzucenia oferty odwotujgcego ATE

3) naruszenie art. 8 ust. 1, 2 3 ustawy Pzp poprzez odwotanie sie w uzasadnieniu
czynnosci odrzucenia oferty zto onej przez odwotujacego ATE do nieznanej
odwotujgcemu ATE tresci pisma z dnia 21 czerwca 2013 roku skierowanego przez
nieznany organ administracji publicznej (bez podania cho¢by nazwy tego organu), z
zastrze eniem, i jest ono rzekomo opatrzone klauzulg poufnosci i nie mo e by¢
udostepnione, co w oczywisty sposéb spowodowato naruszenie zasady jawnosci
postepowania i uniemo liwia odwotujgcemu realng ocene przestanek odrzucenia
zfo onej przez niego oferty

4) naruszenie przepisow ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do informac;ji
publicznej (Dz. U. z 2001, Nr 112, poz. 1198 ze zm.), w tym w szczegdInoéci art. 2
ust. 1iart. 5ust. 1i 2 tej ustawy poprzez utajnienie tresci dokumentu stanowigcego
podstawe odrzucenia oferty zto onej przez odwotujgcego, pomimo braku ku temu
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przestanek wskazanych w ww. ustawie i powotanych wy ej przepisach, w tym w art. 8
ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp
5) naruszenie przepiséw ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 roku o ochronie informaciji
niejawnych (Dz. U. z 2010, Nr 182, poz. 1228), w tym w szczegdInosci art. 5 ust. 1-5
poprzez utajnienie tresci dokumentu z dnia 21 czerwca 2013 roku skierowanego
przez organ administracji publicznej (bez podania cho¢by nazwy tego organu) bez
jakiegokolwiek wskazania jaki rodzaj informacji niejawnej zawiera ww. dokument i
klasyfikaciji tej informacji zgodnie z przepisami art. 5 ww. ustawy
6) naruszenie przepis6w ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003, Nr 153, poz. 1503 ze zm.), w tym w szczegolnosci art. 3
ust. 1iust. 2, art. 5- 17d tej ustawy poprzez btedne uznanie, e zto enie oferty przez
odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow tej
ustawy
7) naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwolujagcego
ATE do zto enia wyjasnien, co do tresci zto onej oferty i nie doto enie nale ytej
starannosci w celu weryfikacji czy zto enie oferty przez odwotujgcego ATE stanowic¢
mo e czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, co w konsekwenciji skutkowato btedng oceng zto onej oferty, przyjeciem,
€ jej zto enie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji i jej odrzuceniem
8) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt. 4) ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione uniewa nienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, pomimo braku ku temu
przestanek okreslonych w tym przepisie i posiadania przez zamawiajgcego $rodkow
na realizacje i sfinansowanie istotnego zamoéwienia
co doprowadzito réwnie do naruszenia przez zamawiajgcego zasad okreslonych w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposo6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.
Jednoczes$nie odwotujacy ATE wnidst o:
1) uniewa nienie czynno$ci zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu jego oferty
2) uniewa nienie czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na uniewa nieniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
3) nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego ATE jako prawidiowej, ktérej zto enie nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji
Ponadto odwotujgcy ATE wniost o:
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1) zwrécenie sie przez Krajowa Izbe Odwotawcza do Sadu Rejonowego dla m.st.
Warszawy, Xll Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego i zobowigzanie
ww. Sadu do przedio enia do akt niniejszego postepowania dokumentéw
finansowych, w tym w szczegdélnosci sprawozdania finansowego (rachunku zyskow

sprawozdania), i strat, bilansu, informacji
dodatkowej, wprowadzenia do tego
sprawozdania zarzadu z dziatalno$ci, opinii biegtego rewidenta spétki PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie - za rok 2012 w celu ustalenia, czy
zamawiajacy posiada srodki na realizacje zamodwienia, a w konsekwencji w celu
ustalenia czy zachodzg przestanki do uniewa nienia postepowania w oparciu o art.93
ust. 1 pkt. 4) ustawy Pzp

2) zobowigzanie zamawiajgcego do przedio enia do akt niniejszego postepowania
dokumentow, w tym decyzji o przyznanym dofinansowaniu ze $rodkéw
wspolnotowych na realizacje projektu ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro eh
eksploatacyjnych na przejazdach kolejowych - ETAP I' POIiS 7.1.-59, w ramach
ktérego to projektu zamawiajgcy ogtosit i wszczat postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych dla
zadania: Przetarg nr 6 ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro eh



eksploatacyjnych na wybranych przejazdach kolejowych na terenie wojewodztw:
wielkopolskiego, lubuskiego, tédzkiego i kujawsko-pomorskiego", w szczegdinosci w
celu udzielenia informacji, co do wysokosci udzielonego dofinansowania, jak rownie
jego warunkéw, w tym czy $rodki udzielone w ramach ww. projektu mogg ulec
przesunieciu w ramach organizowanych przez zamawiajgcego przetargéw i czy
zamawiajgcy posiada srodki finansowe na realizacje zamowienia
3) zobowigzanie zamawiajgcego do przedto enia do akt niniejszej sprawy dokumentaciji
z postepowan przetargowych ogloszonych i prowadzonych przez zamawiajgcego -
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie reprezentowanego przez:
a) Centrum Realizacji Inwestycji w Lublinie (Oddziat w Lublinie) na
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych dla zadania — Przetarg nr 3:
.Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro en eksploatacyjnych na
wybranych przejazdach kolejowych na terenie wojewddztw: lubelskiego,
$wietokrzyskiego i podkarpackiego” (nr IR02ZAd-216-P0Ii$ 7.1-59-30/12/13)
b) Centrum Realizacji Inwestycji we Wroctawiu (Oddziat we Wroctawiu) — na
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych dla zadania — Przetarg nr 5:
~Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro en eksploatacyjnych na
wybranych przejazdach kolejowych na terenie wojewddztw: opolskiego i
dolnoslgskiego" (nr IRO6ZA-216-41 -10/2012/2013/POIS 7.1-59)
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c) Centrum Realizacji Inwestycji w Gdansku (Oddziat w Gdansku) — na
zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych dla zadania — Przetarg nr 1:
.Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro en eksploatacyjnych na
wybranych przejazdach kolejowych na terenie wojewddztw:

i (nr zachodniopomorskiego, pomorskiego warminsko-
mazurskiego"
IRO5ZAC-216-04/POIiS 7.1 -59/2012-2013; 9090/IR05ZA/000030/13/P)

d) Centrum Realizacji Inwestycji w Warszawie (Oddziat w Warszawie) na
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych dla zadania — Przetarg nr 2:
~Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro en eksploatacyjnych na
wybranych przejazdach kolejowych na terenie wojewddztw: mazowieckiego i
podlaskiego" (nr IR01ZAe216-18/2012/2013 POIIS)

e) Centrum Realizacji Inwestycji w Krakowie (Oddziat w Krakowie) — na
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych dla zadania — Przetarg nr 4:
~Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro en eksploatacyjnych na
wybranych przejazdach kolejowych na terenie wojewddztw: matopolskiego i
$lgskiego" (nr 9090/IR03ZA1/000026/13/P);

realizowanych w ramach projektu wspoétfinansowanego ze srodkéw wspdinotowych
~Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro en eksploatacyjnych na przejazdach
przez kolejowych - ETAP I
POIiS 7.1.-59, ktére to postepowania zostaty réwnie
zamawiajacego uniewa nione, a zto one w nich oferty odrzucone w oparciu o identyczne
przestanki jak oferta odwotujgcego ATE w niniejszym postepowaniu - na okolicznos¢, i z
uwagi na uniewa nienie innych postepowan, jak réownie z uwagi na fakt, e w niektérych z
ww. postepowan (tj. w postepowaniu opisanym w pkt. D prowadzonym przez Centrum
Realizacji Inwestycji w Warszawie oraz w postepowaniu opisanym w pkt. a) powy ej
realizowanym przez Centrum Realizacji Inwestycji w Lublinie - najkorzystniejsze oferty
zawieraly ni szg cene ni kwota przeznaczona przez zamawiajgcego na sfinansowanie
zamoéwienia wskutek czego zamawiajgcy posiada de facto srodki finansowe na realizacje
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego a $rodki te moga
zostaé przez zamawiajgcego rozdysponowane godnie z decyzjg zamawiajgcego
1) zwrécenie sie do zamawiajgcego i zobowigzanie zamawiajgcego do przekazania

informacji dotyczgcej prowadzonych przez zamawiajgcego w ciggu ostatnich trzech

lat postepowan przetargowych, z podaniem kwot jakie zamawiajacy zamierzat

przeznaczy¢ na realizacje tych zadan oraz podaniem warto$ci ofert jakie zostaty w

tych postepowaniach wybrane, a to celem wykazania i w okresie tym zamawiajgcy

rozstrzygnat wiele przetargow i zrealizowat szereg inwestycji na ktdre przeznaczyt

mniej srodkow, ni to byto planowane. Co za tym idzie - zamawiajgcy posiada kwoty



jakie mogtby wydatkowac w niniejszej sprawie
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2) przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw zatgczonych do niniejszego pisma, w tym
informacji z otwarcia ofert z postepowan opisanych w pkt. 6 ppkt. a)-e) powy ej oraz
niniejszego postepowania, zawiadomien skierowanych przez zamawiajgcego do
odwolujacego ATE w ww. postepowaniach a dotyczacych odrzucenia oferty
odwotujgcego ATE i uniewa nienia postepowania - na okolicznos¢ braku podstaw do
odrzucenia oferty zfo onej przez odwotujgcego ATE w niniejszym postepowaniu oraz
braku podstaw do uniewa nienia niniejszego postepowania, w szczegdélnosci zas na
okoliczno$¢, e zamawiajacy posiada $rodki na sfinansowanie zaméwienia.
Jednocze$nie odwotujgcy ATE wnidst o zasgdzenie od zamawiajgcego zwrotu

poniesionych przez niego kosztéw zwigzanych z wniesieniem odwotania, w tym kosztow
zastepstwa prawnego w kwocie 3.600,00 ztotych i kosztu optaty skarbowej od
petnomocnictwa w kwocie 51,00 ztotych (3 x 17,00 zt) oraz kosztéw zwigzanych z dojazdem
na wyznaczong rozprawe lub rozprawy (wedtug rachunkéw jakie zostang przedto one).

W uzasadnieniu odwotania odwoltujgcy ATE wskazat m.in.:

Odnosnie zarzutu dotyczgcego odrzucenia jego oferty odwoltujgcy ATE podnidst, i
zamawiajgcy w ogole nie wskazat jakiego czynu nieuczciwej konkurencji dopuscit sie
odwotujgcy ATE, a ktéry to czyn uzasadniatby odrzucenie zto onej przez niego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3) ustawy Pzp. Zwa ywszy dodatkowo na fakt, e ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji okresla niejedno, ale ré norodne zachowania, ktére
moga zostaé - w okreslonych okolicznosciach - uznane za czyny nieuczciwej konkurencii,
zas$ katalog tych zachowan jest katalogiem otwartym, zamawiajgcy - aby umo liwi¢
wykonawcy skuteczng obrone i zakwestionowanie decyzji zamawiajgcego w przedmiocie
odrzucenia zfo onej przez wykonawce oferty w oparciu o przestanke art. 89 ust. 1 pkt. 3)
ustawy Pzp - winien wskazaé, ktdrego konkretnie czynu nieuczciwej konkurencji dopuscit sie
wykonawca, a ktore to zachowanie uzasadnia w ocenie zamawiajgcego odrzucenie zto onej
przez wykonawce oferty. Z uwagi na to, e zamawiajgcy nie podat o jaki czyn nieuczciwej
konkurencji chodzi, odwotujgcemu ATE niezwykle trudno odnie$¢ sie do tak postawionego -
w sposob catkowicie ogdlnikowy i lakoniczny - zarzutu. Zgodnie z bogatym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej, odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
mo liwe jest wytgcznie wtedy, gdy zarzut dopuszczenia si¢ przez wykonawce czynu
nieuczciwej konkurencji zostat udowodniony oraz uzasadniony, w tym tak e przez
przytoczenie konkretnego przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktory
zostat naruszony. W niniejszej sprawie zamawiajacy nie tylko nie uzasadnit ani nie
udowodnit, aby odwotujgcy ATE dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencii, ale w ogole nie
podat o jaki czyn ewentualnie chodzi. Tym samym czynnos$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego
ATE jest catkowicie wadliwa i jako taka winna zosta¢ uniewa niona.
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Odno$nie zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2) i art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp

odwotujgcy ATE podnidst, i zgodnie z treScig powotanego przepisu niezwtocznie po
wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednoczes$nie zawiadamia wykonawcéw,
ktérzy zto yli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne. Nadto zgodnie z art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie
zamoOwienia jest jawne. Zamawiajgcy mo e ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie. Nie
ujawnia sie tak e informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, je eli wykonawca, nie pdzniej ni w
terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,

€ nie moga by¢ one udostepniane, z zastrze eniem jednak, e wykonawca nie mo e
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp. Uzasadnienie decyziji
zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia oferty zfo onej przez odwotujgcego ATE nie
zawiera wskazania, takiego czynu nieuczciwej konkurencji dopuscit sie odwotujacy ATE
sktadajac oferte, nie zawiera rownie ani uzasadnienia prawnego ani faktycznego podjetej
decyzji - za takie bowiem nie mo e zosta¢ uznane lakoniczne powofanie sie na art. 89 ust. 1
pkt. 3) ustawy Pzp i jednozdaniowe odniesienie si¢ do nieznanego odwotujgcemu ATE



dokumentu, opatrznego rzekomo klauzulg poufno$ci. Powy sze czyni praktycznie
niemo liwym skuteczng obrone odwotujgcego ATE i skuteczne zakwestionowanie podjetej
przez zamawiajgcego decyzji. Nieznane sg bowiem podstawy i powody, dla ktérych
zamawiajgcy odrzucit zto ong przez odwotujgcego ATE oferte. Jak wskazuje Krajowa Izba
Odwotawcza przyczyny odrzucenia oferty nie mogg by¢ pozostawione domys$inosci
wykonawcy. Przyczyny podane w informaciji o odrzuceniu oferty wykonawcy - warunkujg
zakres sktadanych srodkéw ochrony prawnej i ich uzasadnienie. Z tego wzgledu brak
precyzyjnego wskazania z czego wynika odrzucenie oferty, prowadzi do wniosku, i
zamawiajgcy w istocie nie poinformowat odwotujgcego ATE o przyczynie odrzucenia jego
oferty. To bowiem na zamawiajacym cig y obowigzek przedstawienia uzasadnienia
faktycznego swoich decyzji w taki sposéb, aby wykonawca miat petng wiedze na temat
przyczyn podjetych czynnosci, ktére rzutujg na uprawnienia wykonawcy, wynikajgce z faktu
Zlo enia oferty. W niniejszym stanie faktycznym odwotujgcy ATE zostat w oczywisty sposob
pozbawiony mo liwosci efektywnego korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej, na skutek nie
poinformowania go w sposob wyczerpujgcy i kompletny o przyczynach wyeliminowania jego
oferty z istotnego postepowania.

Odnosnie zarzutu uniewa nienia postepowania odwotujgcy ATE podnidst, i —
zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - zamawiajgcy uniewa nia postepowanie o
udzielenie zamoéwienia, je eli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najni szg ceng
przewy sza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia,
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chyba e zamawiajgcy mo e zwigkszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Wedle
wiedzy odwotujgcego ATE zamawiajgcy posiada Srodki na sfinansowanie zamoéwienia,
albowiem projekt, w ramach ktérego realizowane jest istotne postepowanie przetargowe -
~Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagro en eksploatacyjnych na przejazdach
kolejowych - ETAP I' POIi$ 7.1.-59 wspoéffinansowany jest ze $rodkéw wspolnotowych. Z
tresci ogtoszenia o zaméwieniu, ktére ukazato sie w dniu 19 lutego 2013 roku w Dzienniku
Urzedowym UE, Zamawiajgcy wskazat, e cata wartos¢ ww. projektu opiewa na kwote
240.000.000 PLN netto, zas szacunkowa warto$¢ dla zadania - przetargu nr 6 - ,Poprawa
bezpieczenstwa i likwidacja zagro en eksploatacyjnych na wybranych przejazdach
kolejowych na ternie wojewodztw: wielkopolskiego, lubuskiego, f6dzkiego i kujawsko-
pomorskiego" wynosi 40.675.000 PLN netto, przy czym przed otwarciem ofert zamawiajacy
podat, e kwota jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia wynosi
50.031.234 PLN brutto. Mimo, i zamawiajgcy uniewa nit wszystkie postepowania to miat i
nadal ma realng mo liwos¢ przesuniecia srodkéw finansowych przeznaczonych np. na
realizacje zamoéwien opisanych wy ej na realizacje zamdwienia okreslonego w niniejszym
postepowaniu.

Zarzgdzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 sierpnia 2013 r., na
podstawie art. 189 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, ww. odwotania zostaty skierowane do
tacznego rozpoznania przez skitad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej wyznaczony do
sprawy o sygn. akt KIO 1937/13.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu, tres¢ SIWZ, zto one oferty, jak
roéwnie biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i Przystepujgcego zto one
podczas rozprawy, sktad orzekajgcy Izby zwa yt co nastepuje:

Izba nie znalazia podstaw do odrzucenia adnego z odwotan w zwigzku z tym, i nie
zostata wypelniona adna z przestanek negatywnych, uniemo liwiajgcych merytoryczne
rozpoznanie odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rownie stwierdzita, e
wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcych KOMBUD i ATE w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia oraz mo liwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Majgc na uwadze powy sze sktad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat zio one
odwotania, uznajac i odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1937/13, KIO 1938/13 i KIO



1995/13 zastuguja na uwzglednienie. Natomiast odwotania w sprawie o sygn. akt KIO
1994/13, KIO 1996/13 i KIO 1997/13 nie zastuguja na uwzglednienie.

Izba ustalita, i zamawiajacy w ramach przetargu nr 1, 2, 3, 5 i 6 odrzucit oferty
odwotujgcego KOMBUD (przetarg nr 2 i 3) oraz oferty odwolujgcego ATE (przetarg nr 1, 3, 5
i 6) jako podstawe prawng odrzucenia ofert tych wykonawcéw, podajgc art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Nadto zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw, i ,w toku niniejszego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy pismem nr DWI-1-PF-
51/2013 z dnia 21-go czerwca 2013 r. (pismo zawiera klauzule poufnosci i nie mo e by¢
udostepnione) poinformowany zostat przez organy administracji publicznej o wystapieniu
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, co powoduje konieczno$é
odrzucenia oferty Wykonawcy”.

Jednocze$nie zamawiajgcy poinformowat odwotujgcych o uniewa nieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 i art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. z uwagi na
to, e nie zto ono adnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu oraz cena najkorzystniejszej
oferty lub oferta z najni szg ceng przewy sza kwote, jakg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia chyba e zamawiajgcy mo e zwigkszy¢ te kwote
do ceny najkorzystniejszej oferty (przetarg nr 1, 2, 3 i 5 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
1ustawy Pzp; przetarg nr 1, 5 i 6 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Majgc na uwadze powy sze Izba zwa yta co nastepuje:

W mysl art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oferta podlega odrzuceniu je eli jej zto enie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurencji — zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji - jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, je eli
zagra a lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Takie czyny przyktadowo
wskazano w ustepie 2 tego artykutu, doprecyzowujgc ich znamiona w art. 5 — 17 d ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym zamawiajacy stwierdzajac, i konkretne
zachowanie danego wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, zobowigzany jest
wskazac¢ jaki to jest czyn (w przypadku gdy chodzi o czyn stypizowany w ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji), wzglednie, gdy chodzi o czyn niestypizowany, ale ktory
da sie wywies¢ z klauzuli generalnej tej e ustawy, na czym éw czyn polega, a wiec winien
okresli¢ jakiego dziatania sprzecznego z uczciwg rywalizacjg rynkowa wykonawca sie
dopuscit. W niniejszym stanie faktycznym zamawiajgcy poza wskazaniem podstawy prawnej
odrzucenia oferty wykonawcdw wynikajgcej z przepisow ustawy Pzp (art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp) nie podat przepisu prawa definiujgcego 6w czyn (wynikajgcego z ustawy o
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zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji), a ktdrego popetnienia — w ocenie zamawiajgcego —
wykonawcy (odwotujgcy KOMBUD i odwotujgcy ATE) sie dopuscili. Zamawiajgcy tak e na
rozprawie nie podat jakiego czynu wykonawcy sie dopuscili, podkreslajgc jedynie, i
podejrzewa popetnienie przez odwotujgcych sie wykonawcow czynu nieuczciwej konkurenciji.
Tymczasem odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp mo liwe jest
tylko wtedy, gdy zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurenciji
zostat udowodniony i uzasadniony, a nie wtedy gdy istnieje jedynie jego podejrzenie. Tak
wiec to zamawiajgcy — zgodnie z art. 6 k.c. — powinien udowodni¢ zaistnienie okolicznosci
uzasadniajgcych odrzucenie ofert, a wiec wykazac popetnienie przez wykonawcow (w tym
przypadku odwotujgcego KOMBUD i odwotujgcego ATE) czynu nieuczciwej konkurencji, swe
twierdzenia popierajgc dowodami, przekazujgc stosowng informacje wykonawcom, ktérych
oferty zostaty odrzucone. Zgodnie bowiem z trescig art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
~hiezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednocze$nie zawiadamia
wykonawcow, ktdrzy zto yli oferty, o (...) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne (...)". Informacja ta (przekazana wykonawcom w
tym konkretnym postepowaniu), co jest niewatpliwie, zawiera wskazanie podstawy prawnej
odrzucenia ofert. Tym niemniej brak jest w niej szczeg6towego uzasadnienia prawnego i
faktycznego odrzucenia ofert odwotujgcego KOMBUD i odwotujgcego ATE. Uzasadnienie
zawarte w przekazanej wykonawcom informacji jest ogolnikowe i niewystarczajgce dla
wywiedzenia skutkobw prawnych z tego przepisu dla obydwu odwotujgcych. Zamawiajacy
jako podstawe prawng odrzucenia ofert, w tym konkretnym przypadku, a wiec powotania art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, powinien byt poda¢ jakiego to czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odwotujgcy sie dopuscili.



Zamawiajgcy zobowigzany jest bowiem do wyczerpujgcego wyjadnienia przestanek
dokonanego rozstrzygniecia oraz jednoznacznego wskazania wszystkich podstaw, na
ktérych opart decyzje o odrzuceniu oferty, a wiec tak e i stypizowania czynu zarzucanego
danemu wykonawcy. Tymczasem z treSci informacji podanej w uzasadnieniu faktycznym nie
wynika co byto rzeczywistym powodem odrzucenia oferty odwotujgcego KOMBUD i
odwotujgcego ATE. Zamawiajgcy odwoluje sie jedynie lakonicznie do pisma o bli ej
nieokre$lonej tredci i pochodzgcego od nieokreslonego organu. To na zamawiajgcym cig y
obowigzek przedstawienia uzasadnienia faktycznego podjetej decyzji i to w taki sposéb aby
wykonawca, ktdrego oferta zostat odrzucona miat petng wiedze na temat przyczyn
odrzucenia jego oferty. Wykonawca nie powinien bowiem domniemywac jakie sa przyczyny
odrzucenia jego oferty, gdy to zamawiajacy — zgodnie z art. 6 k.c. — powinien udowodni¢
zaistnienie okolicznosci uzasadniajacych odrzucenie ofert, a wiec wykaza¢ popetnienie przez
wykonawcow (odwolujgcego KOMBUD i odwotujgcego ATE) czynu nieuczciwej konkurencii,
swe twierdzenia popierajgc stosownymi dowodami. Takich okoliczno$ci zamawiajgcy tak e
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przed Izbg nie wykazat, mimo, i postepowanie przed Izbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym i z jego istoty wynika, i spor toczg strony postepowania i to one majg
obowigzek wykazywania dowoddw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg okre$lone
skutki prawne. Krajowa lzba Odwotawcza nie ma obowigzku zastepowania stron w
poszukiwaniu i przedstawianiu dowodéw na wykazanie stawianych przez strony tez. Cie ar
dowodu obcig a bowiem strone, ktdra z okre$lonego faktu wywodzi skutki prawne, w tym
przypadku zamawiajgcego. A poniewa zamawiajgcy nie wykazat zasadnosci odrzucenia
adnych dowodoéw ofert odwotujgcych sie
wykonawcow i nie przedstawit w tym celu
okolicznos¢ te uzasadniajgcych zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 92 ust. 1 pkt 2ii art.
93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w ramach wszystkich kwestionowanych postepowan (przetarg nr
1, 2, 3, 5i 6) potwierdzit sie.

Niemniej jednak czynno$¢ odrzucenia ofert winna by¢ uniewa niona wytgcznie w
ramach przetargu nr 2 i 3 ( odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 1937/13, KIO 1938/13 i
KIO 1995/13). Tym samym w ramach tych postepowan winna by¢ tak e uniewa niona
czynno$¢ uniewa nienia postepowania (przetarg nr 2 i przetarg nr 3).

Natomiast Izba nie nakazuje uniewa nienia czynnosci odrzucenia ofert w ramach
przetargu nr 1, 5i 6 z uwagi na, e uchybienia jakich dopuscit sie zamawiajgcy w ramach
tych przetargdw nie majg i nie moga mie¢ wptywu na wynik przedmiotowych postepowan. W
ramach tych wtasnie przetargbw zamawiajgcy bowiem uniewa nit postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z treScig ktdrego zamawiajgcy uniewa nia
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego je eli ,cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najni szg ceng przewy sza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, chyba e zamawiajgcy mo e zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty”. Odwotujacy ATE w ramach przetargu nr 1 zaoferowat bowiem
cene netto w kwocie 39 321 966,00 zt, cene brutto w kwocie 48 366 018,18 zl, podczas gdy
zamawiajacy przed otwarciem ofert jako cene, ktérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia podat kwote 41 530 950,00 zt brutto (protokét postepowania druk ZP-PN).
Odwolujgcy ATE w ramach przetargu nr 5 zaoferowat cene netto w kwocie 43 449 000,00 zt,
cene brutto w kwocie 53 442 270,00 zt, podczas gdy zamawiajgcy przed otwarciem ofert jako
cene, ktérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia podat kwote 35 405 550,00 zt
brutto (protokédt postepowania druk ZP-PN). Odwotujgcy ATE w ramach przetargu nr 6
zaoferowat cene netto w kwocie 46 002 565,00 zt, cene brutto w kwocie 56 583 154,95 zf,
podczas gdy zamawiajgcy przed otwarciem ofert jako cene, ktdrg zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zaméwienia podat kwote 50 031 234,00 zt brutto (protokdt postepowania druk ZP-
PN). Niewatpliwym jest wiec, i w ramach tych przetargéw (1, 5 i 6) kwota oferty
odwolujacego ATE przewy szata kwote, ktdérg zamawiajgcy podat przed otwarciem ofert jako
te kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia objetego danym
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przetargiem. Dla ka dego z tych przetargbw zamawiajgcy podat bowiem kwote jakg
zamierza przeznaczy¢ na te konkretng realizacje. W konsekwenc;ji tego, jak i okolicznosci, i
ka dy z przetargow byt przedmiotem odrebnego ogtoszenia, ka dy z tych przetargéw nale y



traktowac autonomicznie. Brak wiec jest podstaw do gdania przesuniecia $rodkéw
finansowych w ramach tych przetargéw. W swietle art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp w ka dym
przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty przekracza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia i ktérg podat przed otwarciem ofert
zachodzi przestanka do uniewa nienia postepowania i tylko wolg zamawiajgcego pozostaje
czy z niej skorzysta, czy te zechce na sfinansowanie zaméwienia przeznaczy¢ kwote
wigkszg ni pierwotnie planowat. Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Katowicach z
dnia 24 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 131/08 ,niekwestionowanym winno pozostawac

e to zamawiajgcy dokonuje oceny, jaka kwote mo e przeznaczyé na sfinansowanie
zamowienia, a kontrola gospodarowania srodkami finansowymi przez zamawiajgcego nie
nale y do kompetenciji uczestnikéw postepowania”. Odwolujgcy nie ma wiec prawa do
domagania sie zwiekszenia srodkéw finansowych w ramach kwestionowanych przetargow.
Brak jest te podstaw do przeprowadzania w tym zakresie postepowania dowodowego na
okoliczno$¢ tego, czy zamawiajacy posiada $rodki finansowe na realizacje tego zamowienia.
Decyzja o ewentualnym przesunieciu srodkéw finansowych w ramach bud etu
zamawiajgcego jest bowiem jego suwerenng decyzja, a badanie jego bud etu, jak i
nakazywanie mu jakichkolwiek przesunie¢ w bud ecie nie znajduje oparcia w przepisach.
Tym samym stwierdzi¢ nale y, i zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie
potwierdzit sie.

Biorgc powy sze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacije przedmiotowego
postepowania, a tak e dokumenty zto one na rozprawie przez strony oraz uczestnika
postepowania, uznajgc je za stanowisko je skladajgcych.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz

§ 5 ust. 3i 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego KOMBUD
w sprawach o sygn. akt KIO 1937/13 i KIO 1938/13 i ograniczajac je do wysokosci 7 200,00
zt (stownie: siedem tysiecy dwieScie ziotych zero groszy), wynagrodzenie petnomocnika
odwotujgcego ATE w sprawie o sygn. akt KIO 1995/13 w wysokosci 3 600,00 zt (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) oraz wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego w
sprawie o sygn. akt KIO 1996/13 w wysokosci 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) na podstawie faktur zto onych do akt sprawy.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnennnen
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