Sygn. akt: KIO 1860/18

WYROK

z dnia 2 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Anna Osiecka
Anna Packo

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawce INTOP Warszawa spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe spétka
akcyjna w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - PKP Polskie Linie Kolejowe
spotka akcyjna w Warszawie, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy
INTOP Warszawa spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, oraz
powtérzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy INTOP
Warszawa spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie;

2. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez INTOP
Warszawa spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, tytutem

wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od PKP Polskie Linie Kolejowe spodtka akcyjna w Warszawie na rzecz
INTOP Warszawa spotka z ograniczong odpowiedzialnoScig w Warszawie,

kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.



Przewodniczacy: ..o

Sygn. akt KIO 1860/18

Uzasadnienie

l. PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna w Warszawie (zwana dalej Zamawiajgcym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Rozbudowa przejscia
pod torami wraz z przebudowg peronu nr 2 w stacji Jaworzyna Slgska” w ramach projektu:
,Prace na linii kolejowej nr 274 Wroctaw-Zgorzelec na odcinku Wroctaw-Jelenia Goéra oraz
przylegtych tgcznicach”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579 z pézn. zm.; dalej: Prawo
zamowien publicznych).

W dniu 17 wrzes$nia 2018 r. wykonawca INTOP Warszawa spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie (dalej: Odwolujgcy) wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

(i) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 87 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych poprzez jego nieuzasadnione zastosowanie, pomimo ze
oferta ztozona przez Odwolujgcego jest zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoOwienia, a:

(@) Zamawiajgcy nie okreslit minimalnych terminéw realizacji zaméwienia;

(b) termin realizacji zamoéwienia zaoferowany przez Odwotujgcego (w tym termin

na realizacje Etapu Il) jest w pemi realny, co potwierdzajg szczegotowe
i wyczerpujgce wyjasnienia ztozone na zgdanie Zamawiajgcego;

(c) Zamawiajgcy nie wykluczyt mozliwosci korzystania z transportu kotowego na

etapie realizacji zamowienia;

(i) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 2 pkt 7 Prawa zamoéwien

publicznych poprzez niezasadne uznanie, ze przedtozone przez Odwotujgcego
wyjasniania wprowadzajg odmienne od okreslonych w dokumentaciji przetargowej
warianty wykonania zamowienia publicznego, gdy tymczasem wyjasnienia te w
zaden sposo6b nie modyfikujg oczekiwanego przez Zamawiajgcego zaméwienia, ani
sposobu jego wykonania okreslonego w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
(tj. nie prowadza do ztozenia oferty wariantowej w rozumieniu art. 2 pkt 7 Prawa
zamowien publicznych);

(i) art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1i2 oraz art. 10

ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez jego nieuzasadnione zastosowanie i btedne uznanie, ze skrécenie terminu

realizacji zamodwienia stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i skutkowa¢ powinno
odrzuceniem oferty Odwolujgcego, gdy tymczasem dziataniu Odwotujgcego nie
sposéb przypisac¢ cechy sprzecznosci z prawem lub dobrymi obyczajami;

a w konsekwencji powyzszego,

(iv) art. 7 ust. 1 Prawa zamdéwien publicznych poprzez przeprowadzenie Postepowania

w sposoéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji, rownego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Zarzut dotyczacy wyjasnien w zakresie terminu realizacji etapu 2 (niezgodno$¢ oferty ze

specyfikacijg istotnych warunkéw zamowienia)




Odwotujgcy podnosit, ze uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jako
niezgodnej z SIWZ Zamawiajgcy wskazywat rzekoma niedopuszczalno$é uwzglednienia
w zatozeniach na etapie ofertowania transportu kotowego, z ktérego mieliby korzystac
wykonawcy na etapie realizacji zamdwienia. Zdaniem Zamawiajacego niemoznos¢ korzystania
z transportu kotowego wynika¢ ma z pkt. 7 Projektu budowlanego branzy torowej. W pierwszej
kolejnosci Odwolujgcy wykazywat zatem, Ze nie jest prawda, jakoby z tresci dokumentaciji
przetargowej wynikaty jakiekolwiek jednoznaczne wytyczne w zakresie $rodkéw transportu, w
tym w szczegdlno$ci wymadg korzystania jedynie z transportu kolejowego.

Przywotane powyzej postanowienie projektu budowlanego w zakresie branzy torowej formutuje
nastepujacy wymog: ,,Faza | - przebudowa peronu nr 2. Tory nr 4 i 6 sg obecnie zamkniete dla
ruchu. Dostawa materiatdbw wagonami z roztadunkiem na peronie nr 2 w czesci nie objetej
przebudowa. Na koniec fazy i nalezy odda¢ do eksploatacji caty peron nr 2 wraz z toraminr 4 i
6.

Z powyzszego fragmentu Zamawiajacy wywodzit wniosek o jednoznacznym zakazie
korzystania przez wykonawcow z transportu kotowego. Tymczasem, nawet abstrahujac od
innych postanowierh dokumentacii, z ktdérych wynikajg wnioski zupetnie odmienne (o czym

w dalszej czeSci odwotania), nie ulega watpliwosci, ze wyktadnia Zamawiajacego nie znajduje
potwierdzenia w tresci przytoczonego fragmentu. Zamawiajgcy stwierdzit w nim jedynie
bowiem, ze:

a) tory 4 i 6 sg zamkniete dla ruchu;

b) dostawa materiatow, ktéra odbywac¢ sie bedzie wagonami uwzglednia¢ musi roztadunek
w czesci nieobjetej przebudows;

c) oddanie do eksploatacji peronu 2 odbywaé sie musi wraz z torami 4 i 6.

Tymczasem na podstawie tego postanowienia Zamawiajacy formutuje nieuzasadniony
wniosek. Co wiecej stanowisko Zamawiajgcego ewoluowato, co zdaniem Odwotujgcego
dowodzi, ze jest ono podyktowane jedynie prébg dostosowania go do decyzji o odrzuceniu
oferty. Jak dotychczas Zamawiajgcy twierdzit bowiem jedynie, ze uzgodnienia w zakresie
organizacji przejazdu kolejowego (co jest niezbedne dla skorzystania z transportu kotowego)
moze by¢ czasochtonne. Zresztg na stronie 5 Zawiadomienia o odrzuceniu oferty argument ten
ponownie sie pojawia (Odwolujgcy odniesie sie do niego w dalszej czesci odwotania).
Natomiast dopiero w tym zawiadomieniu pojawia sie teza niedopuszczalnosci transportu
kotowego (str. 1 i 4 Zawiadomienia).

Odwolujgcy zwracat uwage, ze nie jest obowigzkiem wykonawcéw poddawanie
dokumentacji przetargowej zabiegom interpretacyjnym. Dlatego tez na etapie formutowania
oferty zatozyt on, iz skoro transport kotowy nie zostat przez Zamawiajgcego wykluczony, to
moze on by¢ wziety pod uwage jako jedna z mozliwosci dostawy materiatéw na plac budowy.
Tym bardziej, Ze ewentualne watpliwosci w tym zakresie rozwiewane sg przez inne materiaty
wchodzgce w skiad dokumentacji przetargowe;.

W STWIORB (tory wraz z peronem), pkt 4, Zamawiajgcy wskazat:

4. TRANSPORT.

Dobdr srodkéw transportu Wykonawca przedstawia do akceptacii Inspektorowi Nadzoru.

Postanowienie to jednoznacznie wskazuje, ze kwestie doboru srodkéw transportu rozstrzygane
bedg na etapie nastepujgcym po wyborze wykonawcy. Pozostaje to zresztg w pemni zgodne z
formutg niniejszego zamowienia, zgodnie z ktorg projekty wykonawcze dla kazdej z branz
opracowywane bedg przez wybranego wykonawce.

Okolicznos¢ te doprecyzowujg postanowienia ujete w Warunkach umowy (TOM I
SIW2Z), § 1 pkt 2: ,Szczegbtowe rozwigzanie techniczno - materiatowe, w zgodnosci odrebnymi
przepisami i normami, okreslone bedg w projekcie budowlanym/projekcie wykonawczym



sporzgdzonym przez Wykonawce.

Nie budzi watpliwosci Odwotujgcego, ze ,rozwigzania techniczno-materiatowe”, o ktérych mowa
w tym postanowieniu obejmowac bedg wiasnie m. in. takie aspekty jak doboér srodkow
transportu.

Przywotane przez Odwotujgcego postanowienia jednoznacznie jego zdaniem dowodzg, ze etap
przygotowywania i skladania ofert nie jest wlasciwym dla opracowywania szczeg&towych
zatozen dla transportu materiatow na plac budowy. Tym samym nie istniaty powody, dla ktérych
akurat transport kotowy nie mégt byé jednym z tych, ktére wezmie pod uwage wykonawca.

Znajduje to ostateczne potwierdzenie w postanowieniach dokumentacji przetargowej, w

ktérych sam Zamawiajgcy wskazuje na mozliwos¢ korzystania z transportu kotowego. | tak w
Warunkach umowy (§12 pkt 16) rozstrzygnieto kwestie ponoszenia kosztéw utrzymania
obiektéw tymczasowych: ,Koszty wykonania i utrzymania obiektéw tymczasowych na terenie
budowy wraz z wykonaniem, utrzymaniem, konserwacjg drég dojazdowych | ogrodzen,
rozprowadzeniem wody, energii elektrycznej, Iacznosci itp. po terenie budowy ponosi
wykonawca w catosci.”

Odwotujgcy zauwaza, ze Zamawiajgcy wprost wskazuje tu na mozliwos¢ postugiwania sie
drogami dojazdowymi (zorganizowania wiasnie takiej drogi wymagac bedzie transport kotowy).

Dodatkowo w pkt. 8.6.2 IDW ppkt b) Zamawiajgcy wymagat, aby kazdy z wykonawcow w celu
realizacji zamowienia wykazat sie dostepnoscig m.in. zurawia drogowego lub kolejowego,

a wiec w gestii wykonawcy bylo przyjecie dzwigéw kolejowych do roztadunku lub przy
wykorzystaniu dzwigu drogowego wraz z zapewnieniem mu odpowiedniego dojazdu (m.in.
drogi tymczasowe, przejazdy tymczasowe itp.) w miejsce pracy m.in. przy roztadunku
materiatlow przywiezionych kolejg oraz rozbiorek itp. Zamawiajgcy nie moze zadac od
wykonawcow dysponowaniem sprzetem na etapie procedury przetargowej, ktorym de facto
wykonawcy nie mogliby sie postuzyé na etapie realizacji zamoéwienia. Takze pkt 4.7 ppkt 9)
PFU mowi o konieczno$ci wykonywania robdt przy uzyciu sprzetu co najmniej wymienionego w
ofercie.

Z kolei w STWIORB (tory wraz z peronem), pkt 4.2 (str. 14), Zamawiajgcy wskazat:

4.2. Transport sprzetu i materiatéw: Samochod dostawczy.

Podobnie w pkt 4.2 (str. 26):

4.2. Transport sprzetu i materiatow.

Transport kotowy: samochdd samowytadowczy dla transportu kruszywa na terenie budowy.

Nie jest wiec prawda, jakoby transport kotowy byt niedopuszczalny w oparciu
o postanowienia dokumentaciji przetargowej. Wykonawcy ubiegajacy sie o ninigjsze
zamobwienia mieli prawo, wobec przywotanych postanowien, wysnu¢ wnioski zupetnie
odmienne od aktualnie formutowanych przez Zamawiajgcego. Brak jednoznacznych wymogow
w postaci zakazu uwzglednienia w ofercie transportu kolowego (a wrecz wskazanie na
mozliwos¢ jego zastosowania) czyni korzystanie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien
publicznych nieuzasadnionym. Wielokrotnie na temat braku podstaw do odrzucenia oferty na
skutek nieprecyzyjnych postanowien dokumentaciji przetargowej wypowiadata sie Izba:
»Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) moze mie¢ miejsce tytko i
wylgcznie w sytuacji, gdy zamawiajacy ma pewnosc, ze oferta danego wykonawcy jest
niezgodna z SIWZ, przy czym, postanowienia SIWZ powinny by¢ jasne i klarowne, w tym co do
sposobu realizacji zamdwienia w przysziosci, a jakiekolwiek watpliwosci w interpretaciji
postawien zawartych w SIWZ w tym zakresie nie moga by¢ odczytywane na niekorzysc¢
wykonawcy”.



Zdaniem Odwotujgcego, dziatania Zamawiajgcego ewidentnie pozbawione sg
konsekwenciji. Jesliby bowiem prawdg byto, Ze z dokumentacji przetargowej wynika zakaz
korzystania z transportu kotowego, to juz po ztozeniu Wyjasnien 2 (gdzie wprost jest mowa
o tym rodzaju transportu) oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona. Tymczasem
Zamawiajacy kontynuowat procedure wyjasnien. Swiadczy to tym, ze aktualne twierdzenia
Zamawiajgcego na temat srodkow transportu sg jedynie konsekwencjg przyjetej taktyki
procesowej (ktorej zatozeniem jest rozbudowanie podstaw uzasadniajgcych odrzucenie oferty
Odwolujgcego).

Odwolujgcy podnosit, ze zastosowanie transportu kotowego nie musi sie bezwzglednie
wigza¢ z wybudowaniem w tym celu przejazdu kolejowego. Mozliwe (i niejednokrotnie
praktykowane) jest korzystanie przez wykonawcéw realizujgcych kontrakty kolejowe z
rozwigzan tgczonych, tj. kolejowo - samochodowych. Nic bowiem nie stoi na przeszkodzie, aby
materiat dowozony byt samochodami do miejsca przetadunku znajdujgcego sie w poblizu placu
budowy, po czym torami (np. drezyng) dowozony bytby do samego placu budowy.
Prezentowana na obecnym etapie przez Zamawiajgcego wyktadnia powodowataby niemoznos¢
korzystania z takiego rozwigzania, a roztadunek materiatébw bez wykorzystania np. dZzwigow
samochodowych uniemozliwiatby roztadunek niektérych materiatow.

Wszystkie powyzsze okolicznosci zostaty wziete pod uwage przez Odwotujgcego na
etapie opracowywania oferty. Odwotujgcy podkreslat, ze w Wyjasnieniach 2 (w ktorych widnieje
odniesienie do transportu kotowego) oraz w kolejnych, transport kotowy pojawia sie jako
uzupetniajgca (a nie gtéwna i zasadnicza) forma transportu. Co wiecej, dwie sposréd
réwnowaznych wersji opisanych w Wyjasnieniach 2 w ogole nie uwzgledniajg transportu
kotowego (wersja 2A oraz wersja 5).

Powyzsze oznacza, ze niezaleznie od tego czy Zamawiajgcy zgodzi sie na
wybudowanie przejazdu kolejowego, Odwolujgcy bedzie w stanie zagwarantowac¢ wywigzanie
sie z zaoferowanego terminu realizacji Etapu 2 i catego zamowienia.

Odwolujgcy nie zgadzat sie z Zamawiajgcym, ze w realiach czasowych zamoéwienia
stanowigcego przedmiot Postepowania nie bedzie mozliwe podjecie wszelkich niezbednych
ustalen w zwigzku z budowg przejazdu i to niezaleznie od tego czy, jak twierdzit Zamawiajacy,
procedura trwata bedzie kilkadziesigt dni. Odwotujgcy przypominat, ze w Harmonogramie
Fazowania Robét (zatgcznik 1 do Wyjasnien 1) przewidziat liczacy kilkadziesigt dni (szczegoty
w tym zakresie nie sg podawane w odwotaniu z uwagi na objecie wyjasnien tajemnicg
przedsiebiorstwa) okres przeznaczony na prace przygotowawcze. W tym czasie podejmowane
bedg wiasnie takie dziatania jak uzgodnienia z Zamawiajgcym optymalnego rozwigzania w
zakresie Srodkéw transportu.

Co wiecej, nawet jesli do pierwszego dnia realizacji Etapu 2 nie uda sie wypracowac
porozumienia oraz wybudowac przejazdu, to nic nie stoi na przeszkodzie, aby nastgpito to w
pozniejszym okresie. Zgodnie z trescig Wyjasnien 1 materiaty i urzadzenia niezbedne do
wykonania zamoéwienia dostarczane bedg sukcesywnie (szczegoty w tym zakresie w pkt. 5
Wyjasnien 1).

Odwolujgcy podkreslat rowniez, Ze juz na etapie opracowywania oferty porozumiat sie z
podwykonawcg w sprawie organizacji przejazdu kolejowego. W przypadku wyboru oferty
Odwotujgcego podwykonawca ten niezwiocznie przystgpi do opracowania projektu przejazdu
na stacji Jaworzyna Slaska oraz wypracowania niezbednych uzgodnien.

Odnoszac sie do rzekomej niemozliwosci zorganizowania przejazdu na stacji objetej
przedmiotem Postepowania, Odwotujacy podkresla, ze przeczy temu realizacja poprzednich
inwestycji prowadzonych w jej obszarze. W 2016 r. udzielone zostato zaméwienie, ktérego
przedmiotem byta modernizacja peronow, wiat peronowych oraz przejscia pod torami w st.
Jaworzyna Slgska, w ramach projektu inwestycyjnego ,Prace na linii kolejowej nr 274 Wroctaw -
Zgorzelec na odcinku Wroctaw - Jelenia Géra oraz przylegtych tacznicach”. W materiatach
przetargowych zamieszczonych dla tego zadania nie byto wskazania wykonania przejazdu
kolejowego technologicznego (podobniej jak w przypadku Postepowania byly zastosowane
analogiczne postanowienia wskazujgce na transport kolejowy lub samochodowy). Opracowanie
i fazowanie powyzszego zadania obejmowato peron nr 2 i tor 4 i 6. Pomimo to wybrany
wykonawca zorganizowat i wykorzystywat przejazd kolejowy. Na dowdd powyzszego
Odwolujgcy przedkiadat materiat zdjeciowy obrazujgcy przebieg realizacji przywotanego
postepowania dotyczacego zadania na linii kolejowej nr 274. Zawiera on poszczegdine klatki



wyciete z ogdélnodostepnego filmu pn. ,Remont stacji kolejowej Jaworzyna Slgska".

Odwolujgcy podnosit, ze zastosowany przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych przewiduje, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Odwolujgcy podkresla, ze
szanuje prawo Zamawiajgcego do ustalenia ponad wszelkg watpliwo$¢ wszelkich okolicznosci
majgcych znaczenie z punktu widzenia realizacji zaméwienia, dlatego tez udzielat rzeczowych i
wyczerpujgcych wyjasnien w odpowiedzi na kazde skierowane do niego wezwanie.

Art. 87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych stuzy do ,wyja$niania”, a wiec
doprowadzenia niezrozumiatej tresci oferty wykonawcy w konkretnym zakresie do znaczenia
zrozumiatego i niebudzgcego watpliwoéci. Trudno zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze
oswiadczenie Odwolujgcego moze by¢ odczytywane jako niezrozumiate - Odwolujgcy w sposob
jednoznaczny wskazat terminy realizacji poszczegdinych Etapdw. Terminy te nie wykraczaty
poza okreslone w dokumentac;ji limity. W rowniez jednoznaczny sposob terminy te zostaty
potwierdzone w ztozonych wyjasnieniach.

Przyczyn rzekomej niezgodnosci Zamawiajacy dopatruje sie w tresci ztozonych
wyjasnien. Po pierwsze jednak (abstrahujgc od oceny samych wyjasnien, o czym w dalszej
czesci odwotania), wyjasnienia nie zmieniajg oSwiadczenia zawartego w ofercie co do terminow
realizacji poszczegolnych Etapéw. Nie sposdb wiec ustali¢ na czym polega¢ miataby rzekoma
niezgodnos¢ z SIWZ. Po drugie - skoro Zamawiajgcy nie postawit dolnego limitu w zakresie
czasu trwania Etapdéw (nic nie stato na przeszkodzie, aby to uczynit, tym bardziej, ze w
przetargach organizowanych przez PKP PLK zdarza sie to dosy¢ czesto), to ewentualna ocena
zasadnosci odrzucenia oferty nie powinna odbywac sie przez pryzmat art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych.

Jak wskazuje Izba w jednej z analizowanych spraw, réwniez dotyczgcych rzekomej
niezgodnosci ze specyfikacjg zaoferowanego (skroconego) terminu realizacji zamowienia:

W przypadku zarzutéw dot. niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, konieczne jest jednoznaczne
ustalenie, iz dany wykonawca ztozyt oSwiadczenie sprzeczne z konkretnymi wymogami SIWZ'.
Tymczasem w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazano na jedna tylko
podstawe niezgodnosci (przejazd kolejowy), co zostato juz dostatecznie wyjasnione powyze;.
Skoro wiec Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na okreslenie minimalnych terminéw realizacji
poszczegdbinych Etapdw, to nie sposob zgodzic sie, ze oswiadczenie wykonawcy w tym
zakresie moze prowadzi¢ do skorzystania przez Zamawiajgcego z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych. Weryfikacja zgodnosci oferty ze specyfikacjg nie moze opiera¢ sie
wyfgcznie na subiektywnej ocenie czy tez swoistym domniemaniu wysnutym przez
Zamawiajacego6. Aby stwierdzona zostata przestanka niezgodnosci ze specyfikacjg niezbedne
jest ustalenie, ze ztozona oferta nie odpowiada wymaganiom co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkdw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia?.
Skoro takie wymagania nie zostaly sprecyzowane (a wiec nie jest rowniez mozliwe
stwierdzenie, ze ztozona oferta im nie odpowiada), to Zamawiajgcy nie ma podstaw do
korzystania z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, czego dowodzi réwniez to, ze
Zamawiajacy nie wskazat, ktéry z wymogow specyfikacji zostat naruszony.

Zamawiajacy nie tylko nie udowodnit, ale nawet nie podjat proby wskazania, na czym polega
niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego ze specyfikacja, stosujgc wigc przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
Prawa zamowien publicznych naruszyt jego dyspozycie.

Niezaleznie od braku podstaw do skorzystania przez Zamawiajgcego z art. 89 ust. 1 pkt
2 Prawa zaméwien publicznych, Odwolujgcy podkreslat, ze, odpowiadajgc na wezwania
Zamawiajgcego, udzielat wyjasnien szczegdtowych i wyczerpujacych, a w tresci skladanych
pism nie ograniczat sie jedynie do zakresu informacji zagdanego przez Zamawiajgcego:

(@) Wyijasnienia 1 odnoszg sie szczegdlowo, na 18 stronach, do wszystkich szesciu
okolicznosci, ktore wskazat Zamawiajacy;

(b) Wyjasnienia 2 zawierajg wieloaspektowe omoéwienie mozliwych do wykorzystania sposobdw
transportu materiatébw do miejsca wykonywania rob6t w ramach realizacji Etapu 2 w
zaoferowanym przez Odwolujgcego terminie;

(c) z kolei Wyjasnienia 3 uszczegobtawiajg przyszig realizacje Etapu 2, w kontek$cie zasobow



kadrowych i sprzetowych.

Zadna z watpliwosci podniesionych w toku postepowania wyjasniajgcego przez Zamawiajgcego
nie pozostata bez odpowiedzi, na kazde pytanie Odwotujgcy prezentowat nie tylko szczeg6towe
wyjasnienia, ale i odpowiedni materiat dowodowy (ztozonych zostato fgcznie jedenascie
dowoddw).

W tresci Zawiadomienia Zamawiajacy stwierdza, ze udzielane przez Odwotujgcego
informacje odno$nie fazowania rob6t ewoluowato i podlegato modyfikacjom (str. 3). Odwolujgcy
nie moze zgodzi¢ sie z takim twierdzeniem. Wszystkie informacje na temat fazowania, ktére
ujete zostaly w poszczegodinych wyjasnieniach majg jeden wspdiny mianownik, ktérym jest
mozliwo$¢ wywigzania sie z terminu realizacji Etapu 2 w trzy miesiace.

46. Jaskrawym przyktadem obrazujgcym zaistniatg sytuacje jest rzekoma ewolucja czasu prac
peronowych. Zamawiajgcy zwroécit uwage, ze zgodnie z Wyjasnieniami 2 miaty one trwac
okreslong liczbe dni (Odwotujacy nie wskazuje szczegotdw ze wzgledu na objecie wyjasnien
tajemnica przedsiebiorstwa), a Wyjasnienia 3 wskazujg na okres o kilkanascie dni krotszy.
Zupetnie pomija jednak Zamawiajacy, ze wzywajgc Odwotujgcego do ztozenia Wyjasnien 3
Zamawiajacy podzielit sie informacjg (brak mozliwo$ci korzystania z transportu kotowego), ktora
nie byla wcze$niej znana wykonawcom.

Twierdzenia Zamawiajgcego o rzekomym wydtuzeniu w Wyja$nieniach 2 czasu
w zakresie prac w ramach Etapu 2 jest nieprawdziwe. Zamawiajgcy pomija, ze do Wyjasnien 1
poza tabelg przedstawiajgcg ogolne zatozenia fazowania dla wszystkich etapéw (zatgcznik 1)
zostata zatgczona rowniez tabela szczegdtowa dla Etapu 2 i 3. Liczby dni tam wskazane sg
identyczne z tymi, ktére podane zostaty w Wyjasnieniach 2 (z wyjgtkiem omytki, o ktérej
ponizej), co zupetnie pomija Zamawiajacy.

Z podobnym naduzyciem interpretacyjnym ze strony Zamawiajgcego mamy do czynienia,
zdaniem Odwolujgcego, w przypadku twierdzenia na temat rzekomego skrocenia prac na
peronie w Wyjasnieniach 2 o kilkadziesigt dni. Informacje na temat czasu wykonywania
poszczegoélnych prac zostaly przedstawione przez Odwotujgcego na wykresach, gdzie obok linii
na osi czasu widniata informacja o liczbie dni. Rzeczywiscie przy pracach peronowych pojawia
sie przywotana przez Zamawiajgcegdo liczba. Jest ona jednak oczywistg omytkg wynikajacg z
wadliwego sumowania sie poszczegdinych dni harmonogramu (przedstawionego na wykresie
Gantta), o czym $wiadczy zaznaczenie na osi czasu (odpowiadajgce wiasciwej, zgodnej z
pozostatym wersjami, liczbie) oraz uszczegdtowione na tym samym wykresie rodzaje prac na
peronie.

Wykonawca, uszczegdtawiajagc Wyjasnienia nr 1 podawat terminy, ktore rowniez ulegaty
uszczegotowieniu pod wzgledem ilosci robdt, konsekwencja byto zaprezentowaniu ich w
rozbiciu dziennym. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy niestusznie poréwnywat dane
wyrazone w miesigcach z danymi wyrazonymi w dniach (rozbicie dziennie zawiera informacje o
wyzszym poziomie szczegotowosci, np. pot roboczego tygodnia - 2,5 dnia, przy braku
postuzenia sie rozbiciem dziennym moze by¢ rozumiane jako 2 lub 3 dni).

Odwolujgcy podkreslat, ze sktadajgc Wyjasnienia niezmienna pozostawata deklaracja

w zakresie utrzymania dla Etapu 2 terminu trzech miesiecy. Kolejne Wyjasnienia
doprecyzowywaly jedynie przebieg prac, zgodnie z kolejnymi pytaniami formutowanymi przez
Zamawiajgcego. W tresci dokumentacii przetargowej Zamawiajgcy nie postawit zadnych
wymogow odno$nie fazowania poszczegdinych etapow, twierdzenia o niezgodnosci oferty

z SIWZ w tym zakresie sg wiec nieuzasadnione.

Niezrozumiate dla Odwotujgcego sg rowniez twierdzenia Zamawiajgcego o nieuwzglednieniu w
opisie fazowania niektérych prac, takich jak np. rewitalizacja wiaty oraz infrastruktury peronowe;j
(str. 3 Zawiadomienia). Jest doktadanie odwrotnie - Odwotujgcy, zgodnie z opisem projektu
budowlanego oraz STWiIORB remont/rewitalizacje istniejgcych wiat musiat uwzgledni¢ w
robotach nalezgcych do obiektu mostowego, tj. w robotach przynaleznych do budowy i
przebudowy przejscia podziemnego i tak zostaty wskazane w harmonogramie rob6t. Prace te
bedg wykonywane przez caty okres zwigzany z przebudowg przejscia Etapu 2. Znamienne jest
przy tym, ze Zamawiajgcy nie okreslit zadnych wymogéw w zakresie treSci harmonograméw
fazowania (w tym nie narzucit ich poziomu szczegétowosci), a jednoczes$nie podaje jako
podstawe odrzucenia oferty rzekome nieuwzglednienie w ofercie okreslonych prac.



Dodatkowo Odwolujgcy wskazywat, ze w harmonogramie w czesci dot. Etapu 2 ujeto
pozycje ,czynnosci odbiorowe oraz wszelkie inne nieprzewidziane roboty”, co powinno
jednoznacznie przekona¢ Zamawiajgcego, ze nawet jezeli dane prace nie zostaty
wyszczegolnione, to teza o ich pominieciu w kalkulacji ofertowej jest nieprawdziwa.

Nieuzasadnione sg réwniez wywody Zamawiajgcego odno$nie zatozen, ktore przyjat
Odwolujgcy w kontekscie zamknie¢ torowych (str. 3 i 4 Zawiadomienia). Standardem jest, ze
szczegOty w tym zakresie okresla regulamin opracowany przez wybranego wykonawce
wspolnie z Zamawiajgcym. Potwierdza to zresztg przywotany juz powyzej projekt w zakresie
branzy torowej, gdzie w pkt. 7 (str. 23) przeczyta¢ mozna: ,Roboty natezy realizowac przy
zamknieciach torow dla ruchu pociggdw po uprzednim spisaniu regulaminu tymczasowego
ruchu pociggéw na czas trwania robot”. Potwierdzajg to réwniez Warunki umowy, gdzie wsréd
obowigzkéw wybranego wykonawcy wymienia sie uczestnictwo w opracowaniu Regulaminu
tymczasowego prowadzenia ruchu w czasie wykonywania rob6t (§ 15 ust. 1 pkt 4 lit. ¢). Na
marginesie - kwestie zamknie¢ torowych regulowane sg w wigzacej wszystkich wykonawcéw
instrukcji ,Zasady organizaciji i udzielania zamknie¢ torowych Ir-19".

Odnoszgc sie do twierdzenia Zamawiajgcego o braku zapewnienia zmian zgodnie z
regulacjami Kodeksu pracy (str. 4 Zawiadomienia) Odwolujacy oSwiadcza, ze sg one niczym
niepoparte. Normy kodeksowe sg przez Odwotujgcego przestrzegane restrykcyjnie w toku
wszystkich realizowanych inwestyciji, nie inaczej bedzie w przypadku zamowienia stanowigcego
przedmiot Postepowania.

Odwotujgcy podtrzymywat dotychczasowe twierdzenia o analogii przedmiotu
Postepowania z pracami realizowanymi w ramach zadania ,Rewitalizacja linii kolejowych nr 139
na odcinku Bielsko Biata - Lipnik - Wilkowice Bystra” (ktére realizowane jest przed
Odwotujgcego). Podobienstwo pomiedzy obiema inwestycjami jest az nadto widoczne - w obu
przypadkach mamy do czynienia z pracami na dwukrawedziowym peronie o dlugosci 150 m
oraz podobnym zakresem prac torowych. W obu przypadkach prace torowe i peronowe
prowadzone byty lub majg by¢ prowadzone jednoczesnie. To, co rozni inwestycje w zakresie
linii kolejowej 139 od przedmiotu Postepowania, to zakres prac zwigzanych z zabudowg
nawierzchni. O ile w przypadku linii 139 Odwotujgcy musiat wykona¢ ok. 7 000 m nawierzchni, o
tyle w Postepowaniu zakres tych prac wynosi 995 m (a wiec jest ponad siedmiokrotnie
mniejszy). Dla powyzszych prac w zakresie linii 139 termin realizacji wynosit trzy i pét miesiaca,
€0 oznacza, ze kazdego dnia wykonywane byto ok. 66 mb nawierzchni, w przypadku
Postepowania (okres realizacji - trzy miesigce) Odwotujgcy bedzie musiat wykona¢ dziennie ok.
13,3 mb nawierzchni (a wiec prawie pie¢ razy mniej).

Odwotujgcy podkreslat, ze w przetargu dot. linii kolejowej nr 139 Zamawiajgcy na
zadnym etapie nie kwestionowat mozliwosci zrealizowania podobnego (a w zakresie prac
nawierzchniowych wrecz znacznie wigkszego) zakresu prac. Co wiecej - prace te, o zakresie
znaczaco wiekszym (dodatkowo do wykonania byfa sie¢ trakcyjna) zostaty zrealizowane w
terminie 3,5 miesigca i odebrane przez Zamawiajgcego. Stanowisko Zamawiajgcego, ktéry nie
tylko ma $wiadomos¢, ze wykonanie obszerniejszego niz ten okreslony w Postepowaniu
zakresu prac jest mozliwe w zakladanym terminie, ale wie rowniez, Zze konkretny wykonawca
jest w stanie temu podotaé, budzi daleko idgce watpliwosci.

Bez znaczenia dla oceny podobienstw pomiedzy pracami dot. linii kolejowej nr 139

a przedmiotem Postepowania jest mozliwos¢ korzystania z transportu kotowego w przypadku
linii kolejowej nr 139. Transport samochodami nie jest obiektywnie szybszy i nie daje
wykonawcy, korzystajgcemu z niego istotnej przewagi nad tym, ktory realizuje zamowienie przy
pomocy transportu kolejowego. Na faktyczng szybko$¢ prowadzonych prac wptywajg raczej
takie czynniki jak zasob sprzetowy czy ludzki zgromadzony w ramach inwestycji, dostep do
materiatow czy tez doSwiadczenie wykonawcy.

Na dowod powyzszego, Odwolujgcy przedkiadat graficzne poréwnanie zakresu prac
wykonywanych w ramach zadania dot. linii 139 oraz planowanych dla Postepowania. Pierwszy
wykres pokazuje, ze biorgc pod uwage zakres prac w zakresie zabudowy nawierzchni oraz
uktadu torowego, jaki wykonywany byt w ramach zadania dot. linii 139 {7 000 m) i
uwzgledniajgc wydajnosc, ktérg zagwarantowat w tamtym postepowaniu Odwotujacy (66
mb/dzien) mozliwe byloby wykonanie w planowanym dla Etapu 2 terminie zakresu prac
pieciokrotnie wiekszego (4 950 m) od tego, ktory faktycznie bedzie realizowany (995 m). Z kolei
drugi wykres pokazuje, ze przy wydajnosci z tamtego postepowania zakres prac wchodzgcych
w Etap 2 zostatby zrealizowany juz po ok. 15 dniach.



Niezasadne zdaniem Odwotujgcego sg rowniez dalsze twierdzenia Zamawiajgcego
w zakresie rzekomych zmian liczby brygad i pracownikéw (str. 4 Zawiadomienia). Jeszcze raz
podkresli¢ nalezy, ze udzielane przez Odwotujgcego wyjasnienia byly konsekwencjg
uszczegOtawiajgcych pytah Zamawiajgcego. Nawet bowiem, gdyby uszczegbtowienia
w wyjasnieniach Odwotujgcego byly niczym nieuzasadnione (a tak nie jest), to Odwotujgcy nie
dopuszcza sie zmian w ztozonej ofercie, gdyz ta w zaden sposéb nie odnosi sie do kwestii
liczby brygad i pracownikéw. Z niedozwolong zmiang oferty w drodze wyjasnien mielibySmy do
czynienia jedynie wtedy, gdy udzielane przez wykonawce wyjadnienia ingerowatyby w tre$¢
zobowigzania ofertowego. Okoliczno$¢ ta nie budzi watpliwosci w orzecznictwie Izby: ,W
przeciwienstwie do tresci oferty wyjasnieniom treSci oferty nie nadano rygoru niezmiennosci, tak
jak zrobiono to w stosunku do samej oferty (art. 87 ust. 1 p.z.p.). Nie oznacza to oczywiscie, ze
wykonawca w ramach wyja$nierh moze dowolnie zmienia¢ swoje o$wiadczenia lub sktadaé
oswiadczenia z sobg catkowicie sprzeczne - Swiadczytoby to bowiem o tym, Ze jego oferta nie
jest "powazna". Moze jednak wyjasnienia korygowaé, doprecyzowywac itd.”.

Jesli chodzi o alokacje sprzetu (str. 4 Zawiadomienia, ad. 3) to Odwotujgcy przedstawit,
jaki sprzet bedzie dostepny na budowie oraz w harmonogramie zaznaczyt (poprzez
pogrubienie), w jakim okresie sprzet bedzie wykorzystywany w Etapie 2. Po stronie wykonawcy
jest dysponowanie odpowiednim sprzetem oraz jego obcigzajg przestoje tego sprzetu, z czego
Odwolujgcy sktadajgc oferte zdawat sobie sprawe. Po raz kolejny Zamawiajgcy, postugujgc sie
danym argumentem, nie wskazuje, na czym polega¢ ma rzekoma niezgodnos¢ oferty z SIWZ

Za zupeie nietrafione Odwotujgcy uznawat twierdzenia Zamawiajgcego w zakresie
rzekomo nierealnych zatozen realizacyjnych. Na dowéd tego Odwotujacy ponownie przywotuje
poprzednie zaméwienie, ktdre realizowane bylo na stacji Jaworzyna Slaska (wskazywane juz w
kontekscie przejazdu kolejowego).

Wydajnos¢ zaktadana przez Odwotujgcego w Postepowaniu wynoszaca: 2x1,67 m krawedzi
peronowej/dzien jest mniejsza od wydajnosci, ktérg bazowo okreslit Zamawiajgcy w poprzednim
postepowaniu na stacji Jaworzyna Slaska, tj.: 2x1,73 m krawedzi peronowej/dzien. Nalezy
nadmieni¢, ze w poprzednim postepowaniu termin 173 dni mozna byto dodatkowo skréci¢ o 30
dni, co za tym idzie wydajnos¢ musiataby by¢ jeszcze dodatkowo zwiekszona od bazowych
Zamawiajgcego.

Podsumowujac, Odwolujgcy podtrzymywat w catosci swoje twierdzenia o braku podstaw
do uznania, ze realizacja prac sktadajgcych sie na Etap 2 jest niemozliwa w terminie trzech
miesiecy. Juz w Wyjadnieniach 1 wykazano, Ze termin ten zostanie zachowany. W zataczniku 1
(harmonogram fazowania) do Wyjasnien 1 zaprezentowane zostaly szczeg6towe zatozenia w
tym zakresie. Z kolei zatgcznik 2 przedstawiat rozwigzania technologiczne. Wyja$nienia 2
odnoszg sie do watpliwosci Zamawiajgcego zwigzanych z transportem materiatdw do miejsca
wykonania robot. Aby zaprezentowaé petng game mozliwosci Odwotujgcy postuzyt sie opisem
pieciu mozliwych sposobo6w realizacji prac (zwigzanych z r6znymi metodami transportu
materiatow), ktdre byly rozpatrywane przez Odwolujgcego na etapie sktadania oferty. Z kolei w
Wyjasnieniach 3, z uwagi na twierdzenia Zamawiajgcego zawarte w wezwaniu co do
ewentualnego braku akceptacji i mozliwosci zrealizowania tymczasowego przejazdu
kolejowego, Odwolujacy wychodzac naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajgcego, przedstawit
dalsze szczegdly w odniesieniu do rozwigzania przewidujacego jedynie transport kolejowy (w
tym omowiono zagadnienia kadrowe i sprzetowe z tym zwigzane).

Zamawiajacy nie wykazat, w ocenie Odwotujgcego, na czym polega¢ miataby
niezgodnos¢ oferty Odwotujacego z SIWZ. Przedstawiona w Zawiadomieniu argumentacja ma
charakter ogdiny, nie jest poparta nie tylko rzetelng analizg, ale wrecz nie wskazuje
postanowien SIWZ, ktére miatyby zostac¢ przez Odwotujgcego naruszone (poza tym dot.
transportu kotowego). Odwotujacy stoi na stanowisku, ze skoro Zamawiajacy decyduje sie na
tak radykalny srodek, jakim jest odrzucenie oferty wykonawcy, to nie powinno ono bazowac na
niedopowiedzeniach i domystach Zamawiajgcego, powinno by¢ bezsporne i jednoznaczne.
Proba pozbawienia Odwolujgcego dostepu do zamdéwienia publicznego w oparciu o
zaprezentowang przez Zamawiajgcego argumentacje nie moze wiec zastugiwac na
uwzglednienie.

W tre$ci zawiadomienia o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy wskazywat rowniez na
wprowadzenie przez Odwolujgcego rzekomych wariantéw, co ma pozostawac w sprzecznosci z
postanowieniem pkt. 5 IDW. W tym miejscu Odwotujacy oSwiadcza, ze miat i ma petng
Swiadomos$¢, iz Zamawiajgcy w tresci IDW nie dopuscit sktadania ofert wariantowych.
Okolicznos$¢ ta pozostaje jednak bez znaczenia, gdyz oferta ztozona przez Odwotujgcego byta i
pozostaje w petni jednoznaczna i przewidujgca sposob wykonania zamoéwienia zgodnie z



oczekiwaniami Zamawiajgcego.

W pierwszej kolejno$ci Odwotujacy wskazuje, ze pojecie oferty wariantowej zostato
zdefiniowane w art. 2 pkt 7 Prawa zamdwien publicznych: ,nalezy przez to rozumie¢ oferte
przewidujgca, zgodnie z warunkami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, odmienny niz okreslony przez zamawiajgcego sposéb wykonania zamowienia
publicznego". Juz pobiezna analiza tej definicji pozwala ustali¢, ze z wariantowoscig ofert
bedziemy mieli do czynienia jedynie, gdy w tresci dokumentacji zamawiajacy przewidzi sposob
wykonania zamoéwienia. Jak wskazuje Izba ,oferte wariantowa charakteryzuje odmienny sposo6b
wykonania zamowienia, tj. prezentuje ona inng niz przyjeta przez zamawiajgcego koncepcije
uzyskania tego samego efektu za pomocg innych rozwigzan technicznych, zas o mozliwosci
sktadania ofert wariantowych decyduje zamawiajgcy” .

Aby wiec ztozong oferte mozna bylo rozpatrywa¢ w kategoriach wariantu, o ktérym
mowa w art. 2 pkt 7 Prawa zamoéwien publicznych konieczne jest, by zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny ustalit sposdb / metode / technologie wykonania zaméwienia: ,Nawet w sytuaciji,
gdy ulotka lub katalog, a wiec dokumenty pochodzgce od producenta i czesto niezalezne od
wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu, przewidujg kilka wariantéw czesci danego
urzgdzenia, nie oznacza to, ze wykonawca ten ztozyt oferte wariantowg. Przy analizie tresci
oferty nalezy analizowa¢ wszystkie o$wiadczenia i dokumenty sktadajgce sie na tres¢ oferty, a
wiec takze bra¢ pod uwage ztozone w ofercie o$wiadczenie wykonawcy. Brak wymagan
zamawiajgcego w tresci SIWZ w okreslonym zakresie nie stanowi o wariantowosci oferty” .

Za wariantowoscig oferty nie moze przemawia¢ réwniez uzycie przez wykonawce stowa
Lwariant". Odwolujacy podkresla, ze pojecie to na state weszio do jezyka polskiego na diugo
zanim jeszcze ,oferta wariantowa” zostata zdefiniowana w przepisach Prawa zaméwien
publicznych. Fakt wiec postuzenia sie w sktadanych przez Odwotujgcego wyjasnieniach tym
stowem nie ma wplywu na zaistnienie samej wariantowosci (na marginesie Odwolujgcy
podkresla, ze w wyjasnieniach nigdy nie uzyt okreslenia ,oferta wariantowa”, lecz postugiwat sie
jedynie pojeciem ,wariant”). Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie Izby: ,Uzycie wyrazenia
"wariant" nie czyni jeszcze oferty ofertg wariantowg, ktéry to rodzaj oferty zostat zdefiniowany w
art. 2pkt 7 p.z.p.” .

W wezwaniu do ztozenia Wyjasnien 2 Zamawiajgcy poprosit 0 wskazanie zatozen
technologicznych, dotyczacych transportu materiatow do miejsca wykonania robét przy
uwzglednieniu jednoczesnego wykonywania prac peronowych oraz torowych.

Ustosunkowujac sie do wezwania Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu kilka wersiji /
sposobow / wariantow transportu materiatow, ktore brat pod uwage juz na etapie
opracowywania oferty (co zresztg jest zrozumiate z uwagi na to, ze juz wtedy musiat ztozy¢
deklaracje odnos$nie terminu realizacji Etapu 2). Nie mozna tej deklaracji zrownywaé

z wariantowoscig oferty. Zamawiajgcy w dokumentaciji przetargowej nie okreslit bowiem
bezwzglednych wymagan w zakresie sposobu wykonania zaméwienia odnosnie tych
elementow, ktére omawiane sg przez Odwoltujgcego w poszczegdlnych wersjach
zaprezentowanych w Wyjasnieniach 2 (takich jak dostawa materiatéw, czy przebieg realizaciji
prac).

Celem, ktéry przy$wiecat Odwotujgcemu prezentujgcemu poszczegodine wersje byto
wykazanie Zamawiajgcemu, ze istnieje co najmniej kilkka metod pozwalajgcych poradzi¢ sobie z
transportem materiatdbw do miejsca wykonania robot, a wszystkie one pozwalajg zachowaé
wskazany w ofercie trzymiesieczny termin realizacji Etapu 2.

Twierdzenia Zamawiajgcego, zgodnie z ktbrym mamy tu do czynienia z réznymi
sposobami wykonania zaméwienia sg zdaniem Odwolujgcego nieuzasadnione - Zamawiajacy
nie okreslit bowiem szczegotdbw w tym zakresie w dokumentaciji przetargowej. Taka sytuacja w
peti odpowiada powszechnej praktyce. Trudno bowiem oczekiwac, aby Zamawiajacy w tresci
dokumentacji przetargowej ingerowat w takie detale, jak transport materiatow na plac budowy i
narzucat wykonawcom okresSlone rozwigzania w tym zakresie. Takie rozwigzanie bytoby
niecelowe i pozbawione logiki. Zamawiajgcy btednie utozsamia wiec metody transportu ze
sposobem wykonania robét; pojecia te nie majg ze sobg wiele wspdlnego.

Odwolujgcy ponownie odwotywat sie do postanowien dokumentacji technicznej oraz
Warunkéw umowy opracowanych przez Zamawiajgcego na potrzeby Postepowania, z ktérych
jednoznacznie wynika, ze transport kotowy moze by¢ brany pod uwage na etapie skladania



oferty, a szczeg6ty w tym zakresie zostang doprecyzowane przez wybranego wykonawce.

Odwolujgcy wykazat, ze umieszczona w projekcie budowlanym wzmianka o transporcie
kolejowym nie moze byc¢ traktowana jako definitywne wykluczenie transportu samochodowego.
Obowigzkiem wykonawcéw bylo natomiast uwzglednienie specyfiki zaméwienia, tj. np. tego, ze
Zamawiajgcy moze (acz nie musi) wyrazi¢ zgody na uruchomienie tymczasowego przejazdu
kolejowego. Odwotujgcy nie podporzgdkowat transportowi kotowemu swojej koncepciji, nie
sposob wiec méwic, ze ewentualny brak zgody w tym zakresie bedzie negatywnie oddziatywac
na mozliwo$¢ wywigzania sie przez Odwotujgcego z zobowigzania.

Jednoczes$nie, abstrahujgc od braku postawienia przez Zamawiajgcego jakichkolwiek
wymogow w zakresie aspektow podnoszonych w wyjasnieniach, Odwotujgcy podkresia, ze
przedstawione wersje nie réznig sie pomiedzy sobg w kwestiach planowanego do
wykorzystania potencjatu osobowego i sprzetowego. Wszystkie, co warto ponownie podkreslic,
gwarantujg rowniez zachowanie zadeklarowanego terminu.

Jako odrebng podstawe prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy
wskazywat art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1i2 oraz art. 10
ust. 1 Uznk. W opinii Zamawiajgcego fakt zaoferowania skroconego terminu realizaciji jest
czynem nieuczciwej konkurenciji i, jak rozumie Odwotujgcy, zdaniem Zamawiajgcego zmierza
jedynie do eliminacji z postepowania firm konkurencyjnych. Argumentacja Zamawiajgcego jest
zdaniem Odwolujgcego btedna. Juz samo wykazanie, ze Odwotujgcy zaoferowat realne,
mozliwe do dochowania terminy wykonania poszczegdlnych Etapéw stanowi o niezasadnosci
postawienia zarzutu w postaci czynu nieuczciwej konkurenciji.

Ponadto, na uwage zastuguje réwniez fakt, iz to wiasnie Zamawiajagcy dgzyt do tego,
aby przedmiotowg inwestycje zakonczy¢ jak najszybciej, w celu jak najszybszego oddania jej
do uzytkowania. Wskazujg na to chociazby kryteria oceny ofert postawione przez
Zamawiajacego - kryterium termin realizacji Zamawiajgcy przyznat az 40 % wagi. Zauwazy¢
nalezy, iz Zamawiajacy, jakim jest spétka PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. rzadko nadaje tak
duze wagi w kryteriach pozacenowych. Zasadne wydaje sie wiec twierdzenie, Ze jest to zawsze
uwarunkowane uzasadnionym oczekiwaniem co do mozliwie szybkiego terminu realizaciji
zamowienia.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podkresla, ze immanentng cechg kazdego czynu
nieuczciwej konkurenciji jest jego sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami. Po spetnieniu
tej przestanki niezbedne jest dodatkowo wykazanie, ze zagraza to lub narusza interes innego
przedsigbiorcy lub klienta. Odwolujgcy kwestionuje wystgpienie kluczowej z punktu widzenia
art. 3 Uznk przestanki w postaci sprzecznosci z prawem lub dobrymi obyczajami. Po pierwsze
przepisy prawa nie ingerujg w kwestie termindw realizacji zobowigzan umownych. Po drugie
réwniez dobre obyczaje nie uniemozliwiajg deklarowania wykonania zamoéwienia w terminie,
ktéry ustalony zostat w oparciu o wiedze i doSwiadczenie wykonawcy.

W orzecznictwie zwraca sie uwage na zobiektywizowany miernik oceny pojecia ,dobre
obyczaje”. Gdyby bowiem uznaé, ze kazde dziatanie, ktore rodzi potencjalne ryzyko zagrozenia
dla intereséw konkurencyjnego wykonawcy jest czynem nieuczciwej konkurenciji, to mozna by
doj$¢ do absurdalnego wniosku, ze przez pryzmat tego pojecia nalezy rozpatrywaé juz sam fakt
zlozenia konkurencyjnej (cenowo czy tez w zakresie innych aspektow) oferty. Jak stusznie
podniesiono w doktrynie, do naruszenia intereséw gospodarczych podmiotu dziatajgcego na
rynku, wigcznie z jego wyeliminowaniem, moze doj$¢ w wyniku uczciwej gry rynkowej, a wiec
walki jakoScia, ceng i skutecznymi akcjami promocyjnymi .

Dlatego tez dobre obyczaje, o ktérych mowa w art. 3 Uznk odnosi¢ nalezy do norm
moralnych czy tez innych, zwyczajowo majgcych zastosowanie w zakresie dziatalnosci
gospodarczej. Niejednokrotnie naruszenie dobrych obyczajow bywa zréwnywane
z naruszeniem zasad wspétzycia spotecznego. Jak wskazuje w jednym ze swoich orzeczen
Sad Najwyzszy: ,Pojawienie sie na rynku konkurenta z reguly wigze sie z poniesieniem przez
innego przedsiebiorce uszczerbku w postaci mniejszego zysku, a w kazdym razie - ryzyka
utraty dotychczasowej pozyciji, i jest to wpisane w samg zasade konkurencyjnosci. Zatem, nie
sam fakt zagrozenia lub powstania straty po stronie innego przedsiebiorcy, lecz sposéb
realizacji mechanizmu rywalizacji miedzy konkurentami podlega¢ musi rozwazeniu przy
ocenianiu dziatan konkurencyjnych pod katem sprzecznos$ci z dobrymi obyczajami (art. 3 ust. 1
u.z.n.k.). Sposob ten powinien by¢ weryfikowany kazdorazowo w okoliczno$ciach konkretnego
miejsca i czasu przy uwzglednieniu, zastugujacych na aprobate w $wietle norm moralnych,
zwyczajéw dochodzenia przez przedsiebiorcéw do osiggania korzy$ci gospodarczych”.



Odwolujgcy podnosit, ze zagadnienie czynu nieuczciwej konkurenciji w kontek$cie
zfozenia konkurencyjnej oferty bylo wielokrotnie przedmiotem orzeczen Izby. W wyroku z dnia
22 listopada 2011 r. stwierdza ona: ,Utrudnienie dostepu do rynku to utrudnianie
w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej, ale tylko takie utrudnienie, ktore nie wynika
z prowadzonej dozwolonymi metodami walki konkurencyjnej. Niemniej jednak samo
konkurowanie w postepowaniu o zaméwienie publiczne, w tym takimi elementami jak cena,
termin wykonania, okres gwaranciji itp. nie oznacza jeszcze, ze doszto do utrudnienia dostepu
do rynku innym przedsiebiorcom”. Odwotujgcy podkreslat, ze wyrok ten zapadt na gruncie
sprawy, gdzie zarzut odwotawczy odnosit sie wtasnie do skrdcenia przez wykonawce terminu
realizacji umowy.

Podobnie zresztg jak w wyroku z dnia 1 grudnia 2017 r. : ,W ocenie izby zaoferowanie
terminu realizacji zamowienia nawet znaczaco krotszego od tych wskazanych przez
konkurentow nie przesgdza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Zaoferowanie
tak krotkiego terminu realizacji zamowienia nie $wiadczy wprost o celu, jakim jest eliminowanie
innych wykonawcéw z rynku". Odwolujgcy podkres$lat, iz to wiasnie Zamawiajgcemu zalezato na
jak najkrotszym terminie realizacji zamowienia okreslajgc wage w kryterium termin realizacji az
na 40%, nie wyznaczajgc przy tym terminu minimalnego, a jedynie termin maksymalny w jakim
Wykonawcy moga zrealizowac zadanie.

Zamawiajgcy w zaden spos6b nie rozwingt postawionego przez siebie zarzutu przez co
nie spos6b uznac¢ jego zasadnosci. Izba wielokrotnie podkreslata w swoich orzeczeniach, ze
formutowanie zarzutéw w zakresie popetnienia przez wykonawce rywalizujgcego o zamdwienie
publiczne czynu stanowigcego nieuczciwg konkurencje, a w szczegolnosci jezeli budowany jest
on w oparciu o klauzule generalng z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
powinno by¢ poparte dowodami i nie moze opierac sie wytgcznie na hipotezach nie
znajdujacych odzwierciedlenia w rzeczywistosci.

Nietrafne jest rowniez, w ocenie Odwolujgcego, odwotanie sie przez Zamawiajgcego do
dyspozyciji art. 10 ust. 1 Uznk. Przepis ten co do zasady chroni przed wprowadzajgcym w btad
oznaczeniem towardw lub ustug. Po pierwsze juz samo powotanie sie na ten przepis budzi
daleko idgce watpliwosci, wszak zdaje sie by¢ oczywiste, ze intencjg ustawodawcy bylo, aby
znajdowat on zastosowanie wobec wprowadzanych na rynek towarow lub ustug. Trudno wiec
wyttumaczyc¢ jego zastosowanie do nieoferowanych masowo (lecz skompilowanych w
kontekscie danego postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego) $wiadczen. Po drugie,
nawet, gdyby przepis 6w stosowac¢ wobec ofert przetargowych, nie jest dla Odwotujgcego
jasne, na czym owo wprowadzenie w bigd miatoby polega¢. Oswiadczenie Odwotujgcego jest
bowiem prawdziwe, nie wprowadza w biad co do pochodzenia, ilosci, jakosci, sktadnikow,
sposobu wykonania, przydatnosci, mozliwosci zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych
istotnych cech towaréw albo ustug, a takze zatajenie ryzyka, jakie wigze sie z korzystaniem z
nich.

Do podobnego wniosku doszta zresztg Izba w poprzednim wyroku w niniejszym

Postepowaniu, gdzie na str. 17 (wyrok z dnia 14 sierpnia 2018 r. sygn. KIO 1541/18)
uzasadnienia stwierdza: ,W tym miejscu zauwazenia dodatkowo wymaga, ze powotanie sie
przez Zamawiajgcego na art. 10 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwtaszcza
wobec braku przedstawienia jakiejkolwiek argumentacji w tym zakresie, jest catkowicie
niezrozumiate, przepisy zamieszczone w art. 10 tej ustawy dotyczg bowiem wprowadzajgcego
klientéw w bigd oznaczenia towardw lub ustug. W ocenie Izby nie sposéb powigzac tych
przepiséw ze stanem faktycznym, do ktérego Zamawiajgcy probowat je zastosowac.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o:
(i) rozpatrzenie i uwzglednienie odwofania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
(a) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego;

(b) przeprowadzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego;

(c) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, ztozonej
w Postepowaniu;



(i) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zatgczonych do odwotania lub
przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym
badz ustnym.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Zamawiajgcy na posiedzeniu wnosit o odrzucenie odwotania. Wniosek uzasadniat
twierdzac, ze Odwotujacy nie posiada interesu prawnego we whniesieniu odwotania,
poniewaz nie zakwestionowat wszystkich przestanek odrzucenia oferty, o ktérych
Zamawiajgcy zawiadomit go pismem z 5 wrzesnia 2018. Zamawiajgcy precyzowat, ze w
odwotaniu nie zakwestionowano w zarzutach naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z pkt
7 dokumentacji budowlanej - projektu budowlanego branzy torowej oraz w zwigzku z pkt
20.7.2.5 tiret 5 IDW. Wykonawca nie podnidst takze zarzutu odno$nie negocjowania tresci
oferty.

W ocenie skladu orzekajgcego, powyzej przytoczony wniosek Zamawiajgcego nie
prowadzi do odrzucenia odwotania, a ewentualnie - w razie braku zakwestionowania
wszystkich przestanek odrzucenia oferty - do oddalenia odwotania ze wzgledu na brak
interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych. Zdaniem Izby,
Odwotujgcy zakwestionowat wszystkie przestanki odrzucenia oferty, w tym wymienione przez
Zamawiajgcego we wniosku o odrzucenie odwotania. Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
w zwigzku z pkt 7 dokumentaciji budowlanej - projektu budowlanego branzy torowej oraz
w zwigzku z pkt 20.7.2.5 tiret 5 IDW byty szeroko przedstawiane w odwotaniu: stanowig
zasadniczg tres¢ odwotania.

Odnosnie braku podniesienia w odwotaniu zarzutu dotyczacego negocjowania tresci
oferty - to Zamawiajagcy w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazat,
ze ,Dodatkowo dochodzi w wyjasnieniach do zaoferowania wariantowego sposobu
wykonania robét oraz faktycznego negocjowania tresci oferty”. Zamawiajgcy w zaden sposéb
nie rozwingt tak sformutowanego, w piSmie opisujgcym podstawy odrzucenia oferty,
zastrzezenia - nie powigzat go z zadnym przepisem Prawa zamoéwien publicznych, ktory
miatby zosta¢ naruszony, ani ze skonkretyzowaniem, w ktérym miejscu ktérych wyjasnien
,,dochodzi do negocjowania tresci oferty”. W rezultacie z takim stwierdzeniem
Zamawiajacego trudno polemizowa¢ w odwotaniu. W ocenie sktadu orzekajgcego zarzuty
podniesione w odwotaniu skorelowane sg z informacjg o odrzuceniu oferty w zakresie
podstaw prawnych i faktycznych odrzucenia oferty.

Materialng przestanke skutecznosci wniesienia odwotania lzba bada z urzedu.

Izba w wyniku tego badania stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia
odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma interes

w uzyskaniu danego zamowienia i moze ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia
przez Zamawiajgcego Prawa zamowien publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty
by sie potwierdzity - wéwczas Odwolujgcy miatby szanse na uzyskanie zamowienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuije:

W zakres przedmiotem zamowienia w postepowaniu, w ktérym wniesiono odwotanie,
jest wykonanie dokumentacji wykonawczej, powykonawczej (w tym geodezyjnej), certyfikaciji
oraz realizacja rob6t w zakresie obiektow inzynieryjnych, peronéw z infrastrukturg
pasazerskg, nawierzchni i podtorza, urzgdzen sterowania ruchem kolejowym,
elektroenergetyki w zakresie prac na linii kolejowej nr 274 Wroctaw - Zgorzelec na odcinku
Wroctaw - Jelenia Gora.

Zamawiajacy ustalit nastepujace kryteria ocen ofert:

(a) calkowita cena brutto - 60%:
(b) termin realizacji - 40%.

Ocena punktowa w ramach kryterium , Termin realizacji” miata zosta¢ przyznana poprzez



poréwnanie sumy miesiecy, o ktdrg ulegaja skréceniu terminy na wykonanie poszczegdélinych
Etapow w badanej ofercie z najwigkszg suma miesiecy, o ktérg zostang skrécone terminy na
wykonanie poszczegolnych Etapow wzgledem terminéw okreslonych przez Zamawiajgcego
jako maksymaine.

Zamawiajacy, w tresci Instrukcji dla Wykonawcédw (dalej jako ,IDW”) przewidziat, ze
maksymalna liczba miesiecy (Czas na Ukonczenie) wynosi¢ moze 17 miesiecy (pkt 20.7.2.5
IDW). Zatgcznikiem nr 5 do IDW byt Harmonogram Realizacji Zadania Zamawiajgcego (dalej
jako ,HRZZ"). HRZZ (sporzgdzony na wykresie Gantta) przewidywat pie¢ Etapéw realizacji
zamowienia. Obowigzkiem wykonawcy byto opracowanie Harmonogramu Realizacji Zadania
Wykonawcy (dalej jako ,HRZW”) poprzez natozenie termindw realizacji poszczegblnych
Etapéw na HRZZ (co miato pozwoli¢ Zamawiajgcemu w sposéb przejrzysty zapoznac sie
Z proponowanymi przez wykonawcow terminami realizacji poszczeg6lnych Etapéw).

W pkt. 20.7.2.5 IDW Zamawiajacy opisat procedure weryfikacji poprawnosci
skrécenia przez wykonawcow czasu na wykonanie zamowienia poprzez zaoferowanie
terminéw realizacji poszczegdlnych Etapow krétszych o co najmniej 30% wobec Sredniej
arytmetycznej skrécenia terminu na wykonanie danego Etapu przez wykonawcow
sktadajgcych wszystkie oferty niepodlegajace odrzuceniu. Zaistnienie takiej sytuacii
spowodowaé miato wszczecie procedury wyjasniajgcej prowadzonej w oparciu o art. 87 ust.
1 Prawa zaméwien publicznych.

W pkt. V IDW Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci sktadania ofert wariantowych.

W terminie wyznaczonym w IDW ztozonych zostato pie¢ ofert. Najkorzystniejszy
bilans ceny i pozostatych kryteriow przedstawiata oferta Odwotujgcego (z ceng 29 950
500,00 zt brutto).

Odwotujgcy przewidziat nastepujgce terminy realizacji poszczegoélnych Etapow:

Etap 1 Etap 1 - 1 miesigc;
Etap 2 Etap 2 - 3 miesigce (wobec maksymalnych 7 przewidzianych przez Zamawiajgcego);

Etap 4 Etap 3 - 3 miesigce (wobec maksymalnych 7 przewidzianych przez Zamawiajacego);
Etap 5|Etap 4 - 3 miesigce (wobec maksymalnych 5 przewidzianych przez Zamawiajgcego);

Etap 5 - 2 miesigce (wobec maksymalnych 6 przewidzianych przez Zamawiajgcego).

Pismem z dnia 7 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien tresci ztozonej oferty. Wyjasnienia te miaty odnosi¢ sie do Etapow 2, 3,415
i wskazywac na nastepujgce aspekty realizacji zamdwienia:

(a) fazowanie robot;

metody, jakimi wykonawca planuje wykonac roboty;
(b)

zasoby ludzkie i sprzetowe konieczne do zrealizowania robét w zaproponowanym
(C)rozwiazaniu technicznym;

(d) zakladana wydajno$¢ zasobdw;
(e) plan dostaw materiatéw i urzgdzen;
(f) ocena ryzyka i jego ewentualna mitygacja.

Pismem z dnia 13 czerwca 2018 r. (dalej jako ,Wyjasnienia 1”) Odwotujacy
przedstawit wyjadnienia w zakresie wskazywanych przez Zamawiajgcego okolicznosci.

Nastepnie, pismem z dnia 5 lipca 2018 r., Zamawiajacy zwrocit sie do Odwotujacego
z wnioskiem o uszczegdlowienie informacji odno$nie Etapu 2. Wniosek sprowadzat sie do
wskazania szczegotowych zatozen technologicznych wraz z przyjetymi rozwigzaniami
dotyczgcymi transportu materiatdw do miejsca wykonania robét. Zamawiajgcy poinformowat
Odwolujgcego, iz ocena wyjasnien ztozonych w nawigzaniu do czasu realizacji Etapu 2
odbedzie sie w kontek$cie $wiadczenia niemozliwego do spetnienia w rozumieniu art. 387
k.c. w zw. z art. 58 k.c. Pismem z dnia 9 lipca 2018 r. (dalej jako ,Wyjasnienia 2")
Odwotujgcy ustosunkowat sie do wezwania, przedstawiajgc m. in. analizowane przez
Odwolujgcego (na etapie sktadania oferty) mozliwosci realizacji jednoczesnych prac na
peronie oraz wykonywania robét torowych (réznigcych sie gtéwnie metodami transportu
materiatéw do placu budowy).



W wyjasnieniach Odwolujgcy opisat ,,mozliwosci wykonania, jakie brat pod uwage na
etapie sktadania oferty”:

Wersja 1, 2, 3i 4 - transport kolejowy z czesciowym wykorzystaniem transportu
samochodowego po wykonaniu tymczasowego przejazdu kolejowego (,,lub z czesciowym
wykorzystaniem istniejgcego”

Wersja 5 - catos¢ prac prowadzona transportem kolejowym.

Odwolujgcy w wyjasnieniach podat, ze jako najkorzystniejszy zatozyt wariant 4,
,,jednoczesnie w/w warianty realizacji sg w naszej opinii jak najbardziej do wykorzystania
w przypadku wystgpienia nieprzewidzianych (a mozliwych do przewidzenia przez
Zamawiajgcy na tym etapie postepowania lub Wykonawce w pézniejszym etapie
postepowania) okolicznosci, ktére mogg wptyng¢ na zastosowanie innej wersji wykonani
robot”.

Dnia 17 lipca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do udzielenia kolejnych
wyjasnien. Wszystkie postawione (cztery) pytania sprowadzaty sie do sposobu realizacji prac
w ramach Etapu 2 (dot. potencjatu kadrowego, sprzetowego oraz wykorzystania przejazdu
kolejowego). Do tego wezwania Odwotujgcy ustosunkowat sie pismem z dnia 19 lipca 2018
r. (dalej jako ,Wyjasnienia 3").

Dnia 24 lipca 2018 r Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty
jako niezgodnej ze specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia (tj. w oparciu o art. 89 ust. 1
pkt 2 Prawa zamowien publicznych). Jako pierwsza z przyczyn wskazat brak wykazania, ze
realizacja prac z Etapu 2 moze by¢ wykonana w terminie 3 miesiecy. Zdaniem
Zamawiajgcego przedtozone wyjasnienia przedstawiajg warianty, a Zamawiajgcy nie
przewidziat mozliwosci sktadania ofert wariantowych. Dodatkowo Zamawiajacy stwierdzit, ze
udzielajgc wyjasnien Odwotujacy ,zaczat negocjowaé sposob wykonania zaméwienia”. Jako
podstawe prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat takze art. 89 ust. 1
pkt 3 Prawa zamowien publicznych (w zw. z art. 3 i 10 Uznk), stwierdzajgc, ze celem
przy$wiecajgcym Odwotujgcemu byta eliminacja konkurencyjnych wykonawcéw.

Dnia 3 sierpnia 2018 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego,
wskazujac, poza brakiem podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na rzekomg niezgodnos¢
z SIWZ, na wadliwe uzasadnienie faktyczne i prawne decyzji o odrzuceniu oferty. W wyroku
z dnia 14 sierpnia 2018 r. (sprawa o sygn. KIO 1541/18). Izba uwzglednita odwotanie
i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
powtdrzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Pismem z dnia 5 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego o
uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, a nastepnie, tego samego dnia
zawiadomit o ponownym odrzuceniu jego oferty, jako podstawe prawng wskazujac: art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z pkt. 20.7.2.5 tiret 5 IDW oraz pkt 7 Projektu budowlanego branzy
torowej, art. 87 ust. 1 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3ust. 1i2iart. 10 ust. 1 Uznk
(dalej jako ,Zawiadomienie”).

Uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ
Zamawiajgcy wskazat niedopuszczalno$¢ uwzglednienia w zatozeniach na etapie
ofertowania transportu kotowego, z ktdérego mieliby korzysta¢ wykonawcy na etapie realizaciji
zamowienia. Zdaniem Zamawiajgcego niemozno$¢ korzystania z transportu kofowego
wynika¢ ma z pkt. 7 Projektu budowlanego branzy torowej.

W tre$ci zawiadomienia o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy wskazat rowniez na wprowadzenie
przez Odwotujgcego wariantbw, co ma pozostawaé w sprzecznoéci z postanowieniem pkt. 5
IDW.

Jako odrebng podstawe prawng odrzucenia oferty Odwolujagcego Zamawiajgcy wskazat art.
89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1i2 oraz art. 10 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem Zamawiajgcego, fakt zaoferowania
przez Odwotujgcego skréconego terminu realizacji Etapu 2 zaméwienia jest czynem
nieuczciwej konkurenciji i, wedtlug Zamawiajgcego zmierza jedynie do eliminacji z
postepowania firm konkurencyjnych.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze wszystkie zarzuty
podniesione przez Odwotujgcego w odwotaniu sg uzasadnione.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 87 ust. 1




Prawa zamowienh publicznych poprzez jego nieuzasadnione zastosowanie, pomimo ze oferta
zlozona przez Odwotujgcego jest zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkow zaméwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego, zgodnie z pismem informujgcym o podstawach odrzucenia
oferty Odwolujacego, ,,wyniki badania i oceny wiarygodno$ci modyfikacji terminu realizaciji
Etapu 2, stosownie do pkt 20.725. tiret 5 jednoznacznie wskazujg, ze oferta Wykonawcy
wraz z przedtozonymi wyjasnieniami, dowodzg braku mozliwosci wykonania Etapu 2
zastosowanymi przez Wykonawce technologiami w zakresie Robo6t przewidzianych dla tego
Etapu’”.

Po pierwsze, Izba zauwazyta, ze Zamawiajgcy swojg decyzje o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego opart na poréwnywaniu wyjasnien ztozonych przez Odwolujgcego
(poréwnywat wyjasnienia z innymi wyjasnieniami), a nie z trescig oferty. NieScistosci w
samych wyjasnieniach, jako takie, nie mogg by¢ podstawg do odrzucenia oferty jako
niezgodnej z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ). Aby mozna
byto bra¢ pod uwage ewentualng przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Prawa zamowien publicznych, wynikajacg z wyjasnien, to wyjasnienia musiatyby
wprost ingerowac w tre$¢ oferty - w zakres zobowigzania okreslonego ofertg. W ocenie
sktadu orzekajacego takie ingerencje - zmiany oferty - w wyjasnieniach nie miaty miejsca.

Po drugie, Zamawiajgcy nie okreslit minimalnych terminéw realizacji zamdwienia
poszczegoélnych etapow - terminy realizacji zaméwienia byly jednym z kryteriow oceny ofert
i Odwotujgcy deklarowat okresSlony termin w ofercie, termin ten nie byt zmieniany w toku
wyjasnien. Wobec tego brak zaistnienia przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych w zwigzku z terminem realizacji poszczegdlnych etapow.

Co do rodzaju transportu - nie byt on trescig oferty. Dobor $rodkéw transportu nalezy
do wykonawcy na etapie wykonania zaméwienia. Nawet, jezeli ten dobor podlega
ograniczeniom technicznym - to w zakresie realizacji etapu 2 nie wynikajg one wprost z
tresci SIWZ. Zamawiajacy nie zawart w SIWZ wyraznego zakazu korzystania z transportu
kotowego. Wobec tego okoliczno$¢, ze w wyjasnieniach tresci oferty Odwotujacy, wskazujgc
na realno$¢ wykonania etapu 2 w zadeklarowanym przez siebie terminie, opisat wszystkie
opcje transportu, ktdre brat pod uwage, nie ma znaczenia dla oceny zgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ. Wedtug Odwotujgcego, wszystkie opcje transportu pozwalajg na wykonanie
etapu 2 w zaoferowanym przez niego terminie - a Zamawiajgcy nie zakwestionowat
skutecznie takiego twierdzenia.

Nawet, jezeli zaakceptowac wywod Zamawiajgcego o braku mozliwo$ci zastosowania
transportu kotowego, co miatoby wynika¢ ze SIWZ, co prawda nie wprost - to wsréd opcji
transportu branych pod uwage przez Odwolujgcego byt transport wytgcznie kolejowy
(wyjasnienia nr 2, opcja 5). W takich okolicznosciach brak podstaw do stwierdzenia
niezgodnosci oferty Odwolujacego ze SIWZ, biorgc pod uwage zaréwno tre$¢ oferty, jak i
tre$¢ wyjasnien. Nie ma znaczenia réwniez to, ze jedng z mozliwosci transportu Odwotujgcy
mogt oprze¢ na blednych zatozeniach (brak istniejgcego przejazdu kolejowego), skoro co
najmniej jedna byta mozliwa (transport kolejowy), i zgodna z oczekiwaniami Zamawiajgcego.

Na marginesie trzeba zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy dopiero na rozprawie stanowczo
oswiadczyt, ze budowa przejazdu tymczasowego nie jest w ogdle mozliwa (co wyklucza¢ ma
transport kotowy). W pi$mie informujgcym o podstawach odrzucenia oferty Zamawiajacy
podawat jedynie, ze budowa przejazdu tymczasowego wymaga przeprowadzenia procedury
zwigzanej z bezpieczenstwem prowadzenia ruchu kolejowego, a ,,Z doSwiadczenia
Zamawiajgcego wynika, ze taka procedura moze potrwac kilkadziesigt dni, co nie pozwoli
zachowaé oferowanego zmian terminu dla Etapu 2, a nadto stanowi zagrozenie dla
bezpieczenstwa w ruchu”.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 2 pkt

7 Prawa zamowien publicznych poprzez uznanie, ze przedtozone przez Odwotujgcego

wyjasniania wprowadzajg odmienne od okreslonych w dokumentacji przetargowej warianty

wykonania zamdwienia publicznego, gdy wyjasnienia te w Zaden sposéb nie modyfikujg

oczekiwanego przez Zamawiajgcego zamowienia, ani sposobu jego wykonania okreslonego



wariantowej w rozumieniu art. 2 pkt 7 Prawa zamowien publicznych).

Zgodnie z art. 2 pkt 7 Prawa zamowien publicznych, oferta wariantowa to oferta
przewidujgca, zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ, odmienny, niz okre$lony przez
zamawiajgcego sposdb wykonania zamowienia publicznego. Nie byto sporne, ze
Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie dopuscit sktadania ofert
wariantowych.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych w zw. z art. 2 pkt 7 Prawa zamowienh publicznych, co uzasadniat tym,
ze w zfozonych wyjasnieniach doszto ,,do zaoferowania wariantowego sposobu wykonania
robot oraz faktycznego negocjowania tresci oferty”. Jak juz wyzej w uzasadnieniu opisano,

w wyjasnieniach nr 2 Odwolujgcy podat analizowane przez siebie, przy sporzadzaniu oferty,
mozliwosci transportu. Niezaleznie od tego, w jaki sposdb mozliwosci te zostaty nazwane
przez Odwotujgcego czy Zamawiajgcego - wersje czy warianty transportu - uzyta nazwa nie
ma znaczenia dla oceny zgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ i badanie, czy
zaoferowat oferte wariantowg. Dobor srodkéw transportu nalezy do wykonawcy i nawet jesli
podlega ograniczeniom, to opisanie mozliwosci transportu, ktére Odwotujgcy brat pod
uwage, ustalajgc termin realizacji etapu 2, nie moze ani stanowi¢ podstawy odrzucenia
oferty, ani przesgdzac o ztozeniu oferty wariantowe;.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych w zw. z art. 3ust. 1i2

oraz art. 10 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez jego nieuzasadnione

zastosowanie i bledne uznanie, ze skrocenie terminu realizacji zamoéwienia stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji i skutkowa¢ powinno odrzuceniem oferty Odwotujgcego, gdy
tymczasem dziataniu Odwolujgcego nie sposéb przypisa¢ cechy sprzecznosci z prawem lub

dobrymi obyczajami.

W wyroku sygn. akt KIO 1541/18 (dokumentacje tego postepowania sktad orzekajacy
w niniejszym postepowaniu dopuscit jako dowod z urzedu) Izba nakazata powtorzenie
badania i oceny ofert i uszczeg6towienie powodéw odrzucenia oferty Odwotujgcego, m.in.
poniewaz ,,Na koniec Zamawiajgcy stwierdza, ze skrocenie terminu realizacji i niewykazanie
mozliwosci jego dokonania stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 3
oraz art. 10 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Zamawiajgcy, nie do$¢ ze nie
podat nawet, o ktore ustepy ww. artykutdbw mu chodzi, to przede wszystkim nie przedstawit
zadnego uzasadnienia faktycznego, podczas gdy uznanie oferty za stanowigcg czyn
uczciwej konkurencji wymaga wykazania, ze wyczerpane zostaty wszystkie znamiona
okreslonego przepisu przywotanej wyzej ustawy. W tym miejscu zauwazenia dodatkowo
wymaga, ze powotanie sie przez Zamawiajgcego na art. 10 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, zwtaszcza wobec braku przedstawienia jakiejkolwiek argumentaciji w tym
zakresie, jest catkowicie niezrozumiate, przepisy zamieszczone w art. 10 tej ustawy dotyczg
bowiem wprowadzajacego klientow w btad oznaczania towardw lub ustug.” (sygn. akt KIO
1641/18).

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy uscislit podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego,
wskazujgc ,,art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawa zamowien publicznych. w zw. z art. 3 ust. 112
i art. 10 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.”

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zgodnie z ust 2 tegoz
artykutu, czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegoélnosci: wprowadzajgce w btad
oznaczenie przedsigbiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardw lub ustug,
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub



organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym. Natomiast zgodnie z art. 10 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurenciji jest takie
oznaczenie towardw lub ustug albo jego brak, ktére moze wprowadzi¢ klientéw w btad co do
pochodzenia, ilosci, jakosci, sktadnikdw, sposobu wykonania, przydatnosci, mozliwosci
zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych istotnych cech towaréw albo ustug, a takze
zatajenie ryzyka, jakie wigze sie z korzystaniem z nich.

W ocenie sktadu orzekajacego Zamawiajgcy nadal, podajac podstawy faktyczne
odrzucenia oferty, nie uzasadnit, na czym miatby polega¢ czyn nieuczciwej konkurenciji, ktory
miatby popetni¢ Odwotujacy.

Izba podzielita w catosci stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie. Nie mozna sie
zgodzi¢ z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze fakt zaoferowania skroconego terminu realizacji jest
czynem nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy trafnie zauwazat, ze immanentng cecha kazdego czynu nieuczciwej
konkurenciji jest jego sprzecznos$¢ z prawem lub dobrymi obyczajami. Po spetnieniu tej
przestanki niezbedne jest dodatkowo wykazanie, ze zagraza to lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Odwotujacy stusznie kwestionuje wystapienie kluczowej z punktu
widzenia art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przestanki w postaci sprzecznosci
z prawem lub dobrymi obyczajami. Po pierwsze przepisy prawa nie ingerujg w kwestie
termindw realizacji zobowigzan umownych. Po drugie rowniez dobre obyczaje nie
uniemozliwiajg deklarowania wykonania zamowienia w terminie, ktory ustalony zostat w oparciu
0 wiedze i doSwiadczenie wykonawcy.

Odwotujgcy réwniez trafnie podnosit, ze w orzecznictwie zwraca sie uwage na
zobiektywizowany miernik oceny pojecia ,dobre obyczaje”. Gdyby bowiem uznac¢, ze kazde
dziatanie, ktére rodzi potencjalne ryzyko zagrozenia dla interes6w konkurencyjnego wykonawcy
jest czynem nieuczciwej konkurencji, to mozna by dojs¢ do absurdalnego wniosku, ze przez
pryzmat tego pojecia nalezy rozpatrywac juz sam fakt ztozenia konkurencyjnej (cenowo czy tez
w zakresie innych aspektéw) oferty: do naruszenia intereséw gospodarczych podmiotu
dziatajgcego na rynku, wigcznie z jego wyeliminowaniem, moze doj$¢ w wyniku uczciwej gry
rynkowej, a wiec walki jako$cia, ceng i skutecznymi akcjami promocyjnymi .

Dlatego tez dobre obyczaje, o ktérych mowa w art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenciji, jak stusznie zauwazat Odwotujgcy, odnosi¢ nalezy do norm moralnych, czy tez
innych, zwyczajowo majgcych zastosowanie w zakresie dziatalnoSci gospodarcze;.
Niejednokrotnie naruszenie dobrych obyczajéw bywa zréwnywane z naruszeniem zasad
wspotzycia spotecznego. Jak wskazuje w jednym ze swoich orzeczen Sad Najwyzszy:
,Pojawienie sie na rynku konkurenta z reguty wigze sie z poniesieniem przez innego
przedsiebiorce uszczerbku w postaci mniejszego zysku, a w kazdym razie - ryzyka utraty
dotychczasowej pozyciji, i jest to wpisane w samg zasade konkurencyjnosci. Zatem, nie sam
fakt zagrozenia lub powstania straty po stronie innego przedsiebiorcy, lecz sposob realizacii
mechanizmu rywalizacji miedzy konkurentami podlega¢ musi rozwazeniu przy ocenianiu
dziatan konkurencyjnych pod katem sprzecznosci z dobrymi obyczajami (art. 3 ust. 1 u.z.n.k.).
Sposoéb ten powinien by¢ weryfikowany kazdorazowo w okoliczno$ciach konkretnego miejsca i
czasu przy uwzglednieniu, zastugujgcych na aprobate w Swietle norm moralnych, zwyczajow
dochodzenia przez przedsiebiorcow do osiggania korzysci gospodarczych” (wyrok z dnia 2
stycznia 2007 r., sygn. V CSK 311/06).

Izba réwniez podzielita stanowisko wyrazane do tej pory w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej. ,,Utrudnienie dostepu do rynku to utrudnianie w prowadzeniu dziatalnosci
gospodarczej, ale tylko takie utrudnienie, ktére nie wynika z prowadzonej dozwolonymi
metodami walki konkurencyjnej. Niemniej jednak samo konkurowanie w postepowaniu
0 zamoOwienie publiczne, w tym takimi elementami jak cena, termin wykonania, okres gwarancji
itp. nie oznacza jeszcze, ze doszio do utrudnienia dostepu do rynku innym przedsiebiorcom”
(sygn. akt KIO 2407/11). Podobnie innym orzeczeniu ,W ocenie Izby zaoferowanie terminu
realizacji zamowienia nawet znaczgco krétszego od tych wskazanych przez konkurentéw nie
przesadza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Zaoferowanie tak krotkiego
terminu realizacji zamowienia nie $wiadczy wprost o celu, jakim jest eliminowanie innych
wykonawcow z rynku” (sygn. akt KIO 2415/17). Odwotujacy stusznie podkreslat, iz to wiasnie
Zamawiajgcemu zalezato na jak najkrétszym terminie realizacji zaméwienia okreslajgc wage w
kryterium termin realizacji az na 40%, nie wyznaczajac przy tym terminu minimalnego, a jedynie
termin maksymalny w jakim wykonawcy moga zrealizowaé¢ zadanie. W konsekwenciji, nie
stwierdzono podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu czynu nieuczciwej
konkurenciji.



Wobec powyzszych okolicznoéci Izba stwierdzita, ze doszto naruszenia przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowienh publicznych w zw. z art. 87 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych, art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamdwien publicznych w zw. z art. 2 pkt 7 Prawa
zamowien publicznych oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 3
ust. 1i2 oraz art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, a w konsekwencji doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych, dlatego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5

Przewodniczacy:
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