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WYROK

z dnia 14 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Adam Skowroriski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg
w Warszawie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci odrzucenia

oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego;

2. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce sze$éset 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 zaméwien

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
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:
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Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. - prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie 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 przylegltych tgcznicach.

W dniu 3 sierpnia 2018 r. wykonawca INTOP Warszawa Sp. z 0.0. wniost odwotanie
wobec czynnosci odrzucenia jego oferty oraz zaniechania przekazania mu uzasadnienia

faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, art. 92 ust. 1 pkt

3w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 2 pkt 7 ustawy Pzp
oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 10 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

Odwolujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajacy ustalit nastepujace kryteria ocen ofert: catkowita cena brutto - 60%,
termin realizacji - 40%. Ocena punktowa w ramach kryterium , Termin realizacji" miata zostac
przyznana poprzez poréwnanie sumy miesiecy, o ktorg ulegajg skréceniu terminy na
wykonanie poszczegolnych Etapéw w badanej ofercie z najwiekszg suma miesiecy, o ktorg
zostang skrécone terminy na wykonanie poszczegolnych Etapow wzgledem terminow
okreslonych przez Zamawiajgcego jako maksymalne. W pkt. V IDW Zamawiajgcy nie
dopuécit mozliwosci sktadania ofert wariantowych. Zamawiajgcy w 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,
sporzgdzony na wykresie Gantta, ktory przewidywat pie¢ etapdw realizacji zamowienia.
Obowigzkiem wykonawcy bylo opracowanie Harmonogramu Realizacji Zadania Wykonawcy
poprzez natozenie termindw realizacji poszczegdinych Etapéw na HRZZ. W pkt. 20.7.2.5
IDW Zamawiajacy opisat procedure weryfikacji poprawnosci skrocenia przez wykonawcow
czasu na wykonanie zaméwienia poprzez zaoferowanie terminéw realizacji poszczegolnych
Etapéw krotszych o co najmniej 30% wobec Sredniej arytmetycznej skrécenia terminu na
wykonanie danego Etapu przez wykonawcow sktadajgcych wszystkie oferty niepodlegajgce
odrzuceniu. Zaistnienie takiej sytuacji spowodowac miato wszczecie procedury wyjasniajacej
prowadzonej w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

W terminie wyznaczonym w IDW ztozonych zostato pie¢ ofert. Najkorzystniejszy
bilans ceny i pozostatych kryteriéw przedstawiata oferta Odwotujacego (29.950.500,00 zt
brutto). Odwotujgcy przewidziat nastepujgce terminy realizacji poszczegoélinych Etapow:

Etap 1 - 1 miesigc;

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

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

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

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

Pismem z 7 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien tresci ztozonej oferty. Wyjasnienia te maty odnosi¢ sie do Etapow 2, 3,4i5
i wskazywac na nastepujgce aspekty realizacji zamowienia: fazowanie robét, metody, jakimi
wykonawca planuje wykonaé roboty, zasoby ludzkie i sprzetowe konieczne do zrealizowania
robo6t w zaproponowanym rozwigzaniu technicznym, zaktadana wydajno$¢ zasobow, plan
dostaw materiatdw i urzgdzen, ocena ryzyka i jego ewentualna mitygacja.

Pismem z 13 czerwca 2018 r. Odwotujacy przedstawit wyjasnienia w zakresie
wskazywanych przez Zamawiajgcego okolicznosci (wyjasnienia 1).

Nastepnie (pismo z 5 lipca 2018 r.) Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego
z wnioskiem o uszczegdlowienie informacji dotyczacych Etapu 2. Wniosek sprowadzat sie do
wskazania szczegotowych zatozen technologicznych wraz z przyjetymi rozwigzaniami
dotyczgcymi transportu materiatdw do miejsca wykonania robét. Zamawiajgcy poinformowat
Odwolujgcego, ze ocena wyjasnien ztozonych w nawigzaniu do czasu realizacji Etapu 2



odbedzie sie w kontekscie $wiadczenia niemozliwego do spetnienia w rozumieniu art. 387 Kc
w zw. z art. 58 Kc. Pismem z 9 lipca 2018 r. Odwotujacy ustosunkowat sie¢ do wezwania,
przedstawiajgc m. in. analizowane przez Odwotujgcego (na etapie sktadania oferty)
mozliwosci realizacji jednoczesnych prac na peronie oraz wykonywania rob6t torowych,
réznigcych sie gtéwnie metodami transportu materiatow do placu budowy (wyjasnienia 2).

Dnia 17 lipca 2018 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego do udzielenia kolejnych
wyjasnien. Pytania Zamawiajgcego 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 19 lipca 2018 r.
(wyjasnienia 3).

Dnia 24 lipca 2018 r. Zamawiajacy powiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty jako niezgodnej z SIWZ. Jako pierwszg 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 Zamawiajacy nie
przewidziat mozliwosci sktadania ofert wariantowych. Dodatkowo Zamawiajacy stwierdzit, ze
udzielajgc wyjasnien Odwotujgcy zaczat negocjowac sposdb wykonania zamoéwienia. Jako
podstawe prawng odrzucenia oferty Odwolujgcego Zamawiajacy wskazat takze art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 i 10 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
stwierdzajgc, ze celem przyswiecajgcym Odwotujgcemu byta eliminacja konkurencyjnych
wykonawcow.

Zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty z treScig SIWZ

Odwotujgcy zakwestionowat twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby skiadajac
wyjasnienia nie wykazal, ze realizacja Swiadczenia jest mozliwa w zakresie Etapu 2

w okresie trzech miesiecy. Podniost, ze Zamawiajacy nie zdecydowat sie na
zaprezentowanie przyczyn, dla ktérych doszedt do takiego wniosku.

Zdaniem Odwotujgcego, dziatania podjete przez Zamawiajgcego majg znamiona
naduzywania procedury, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten stuzy
bowiem do wyjasniania, a wiec doprowadzenia niezrozumiatej tresci oferty wykonawcy
w konkretnym zakresie do znaczenia zrozumiatego i niebudzgcego watpliwosci. Trudno
zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze oSwiadczenie Odwoltujgcego moze by¢ odczytywane jako
niezrozumiate - Odwotujgcy w sposob jednoznaczny wskazat terminy realizacji
poszczegdinych Etapéw. Terminy te nie wykraczaty poza okreslone w dokumentaciji limity.
W jednoznaczny sposoéb terminy te zostaty potwierdzone w ztozonych wyjasnieniach.
Zamawiajacy natomiast podjat decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie wykazujac, ze
oferta ta nie odpowiada tresci SIWZ

Odwotujgcy podnidst, ze udzielone przez niego wyjasnienia nie zmieniajg
oswiadczenia zawartego w ofercie co do terminéw realizacji poszczego6inych Etapéw. Nie
sposob wiec ustali¢, na czym polega¢ miataby rzekoma niezgodnos¢ ze specyfikacjg. Skoro
bowiem Zamawiajacy nie dopatrzyt sie podstaw do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp przed wezwaniem do ztozenia wyjasnien, to takowe nie istniaty réwniez po ich ztozeniu.
Ponadto, skoro Zamawiajgcy nie postawit dolnego limitu w zakresie czasu trwania Etapéw, to
ewentualna ocena zasadnosci odrzucenia oferty nie powinna odbywac sie przez pryzmat art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze weryfikacja zgodnosci oferty ze specyfikacjg nie moze
opiera¢ sie wylgcznie na subiektywnej ocenie czy tez swoistym domniemaniu wysnutym
przez Zamawiajgcego. Aby stwierdzona zostata przestanka niezgodnosci z SIWZ niezbedne
jest ustalenie, ze ztozona oferta nie odpowiada wymaganiom co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia.
Skoro takie wymagania nie zostaly sprecyzowane (a wiec nie jest mozliwe stwierdzenie, ze
zlozona oferta im nie odpowiada), to Zamawiajgcy nie ma podstaw do korzystania z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, czego dowodzi réwniez to, ze Zamawiajgcy nie wskazat ktory
z wymogow specyfikaciji zostat naruszony. Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy nie tylko nie
udowodnit, ale nawet nie podjat préby wskazania, na czym polega niezgodnos¢ oferty
Odwolujgcego ze specyfikacja, stosujac wiec przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp naruszyt
jego dyspozycije.

Odwotujgcy podkreslit, ze odpowiadajgc na wezwania Zamawiajgcego udzielat
wyjasniehn szczegdtowych i wyczerpujgcych, a w tresci sktadanych pism nie ograniczat sie
jedynie do zakresu informacji zgdanego przez Zamawiajgcego: wyjasnienia 1 odnoszg sie



szczeg6towo, na 18 stronach, do wszystkich szesciu okolicznosci, ktére wskazat
Zamawiajacy, wyjasnienia 2 zawierajg wieloaspektowe omowienie mozliwych do
wykorzystania sposobdw transportu materiatdbw do miejsca wykonywania rob6t w ramach
realizacji Etapu 2 w zaoferowanym przez Odwotujgcego terminie, wyjasnienia 3
uszczegOtawiajg przyszig realizacje Etapu 2, w kontek$cie zasobdw kadrowych

i sprzetowych. Zadna z watpliwosci podniesionych w toku postepowania wyjasniajgcego
przez Zamawiajgcego nie pozostata bez odpowiedzi. Odwotujgcy podnidst, ze poprzez
niewywigzanie sie przez Zamawiajgcego z obowigzku wykazania podstaw faktycznych
odrzucenia oferty, Zamawiajgcy uniemozliwit mu ustosunkowanie sie do konkretnych
twierdzen w tym zakresie. Przebieg postepowania wyjasniajgcego i lektura wezwan, ktdre
skierowat on do Odwotujgcego pozwala jednak przyja¢, ze najprawdopodobniej za
problematyczne uznat Zamawiajgcy wykonanie Etapu 2 w terminie trzech miesigcy (drugie
i trzecie wezwanie do ztozenia wyjasnien w cato$ci odnoszg sie bowiem do Etapu 2).

Odwotujgcy zakwestionowat teze, ze realizacja prac sktadajacych sie na Etap 2 jest
niemozliwa w terminie trzech miesiecy. Podniost, ze juz w wyjasnieniach 1 wykazat, ze
termin ten zostanie zachowany. W zataczniku 1 (harmonogram fazowania) zaprezentowat
szczegOtowe zatozenia w tym zakresie. Z kolei zatgcznik 2 przedstawiat rozwigzania
technologiczne. Wyja$nienia 2 odnoszg sie do watpliwo$ci Zamawiajgcego zwigzanych
z transportem materiatébw do miejsca wykonania robot. Aby zaprezentowac petng game
mozliwosci Odwolujacy postuzyt sie opisem pieciu mozliwych sposoboéw realizacji prac
(zwigzanych z r6znymi metodami transportu materiatow), ktére byly rozpatrywane przez
Odwotujgcego na etapie sktadania oferty. Z kolei w wyjasnieniach 3, z uwagi na insynuacije
Zamawiajgcego zawarte w wezwaniu co do ewentualnego braku akceptacji i mozliwosci
zrealizowania tymczasowego przejazdu kolejowego, Odwotujgcy wychodzgc naprzeciw
oczekiwaniom Zamawiajgcego, przedstawit dalsze szczegdly w odniesieniu do rozwigzania
przewidujgcego jedynie transport kolejowy (w tym omowiono zagadnienia kadrowe
i sprzetowe z tym zwigzane). Odwolujgcy podkreslit takze, ze w wyjasnieniach wskazywat na
okolicznos$¢ kilkukrotnych wizji lokalnych przeprowadzonych na miejscu przysztego placu
budowy, co dowodzi, ze w ocenie ryzyk zwigzanych z terminami prac dotozyt starannosci
znacznie przekraczajgcej przyjete standardy. Byto to mozliwe dzigki zlokalizowaniu czesci
kadry kierowniczej, ktérg dysponuje Odwotujgcy w okolicach przysziego placu budowy.

Zdaniem Odwotujgcego, ogolnikowe, niepoparte jakimikolwiek kontrargumentami
stanowisko Zamawiajgcego jest niezrozumiate réwniez z tego powodu, ze Odwotlujacy jest
wykonawcag realizujgcym inwestycje pn. Rewitalizacja linii kolejowej nr 139 na odcinku
Bielsko Biata Lipnik - Wilkowice Bystra w ramach zadania inwestycyjnego ,Prace na linii
kolejowej nr 139 na odcinku Czechowice Dziedzice - Bielsko Biata - Zwardon (granica
panstwa)" realizowanej na zlecenie tego samego Zamawiajgcego. Pomigdzy tg inwestycja
a przedmiotem obecnego postepowania zachodzg istotne podobienstwa, w obu przypadkach
mamy do czynienia z pracami na dwukrawedziowym peronie o diugo$ci 150m oraz
podobnym zakresem prac torowych. W obu przypadkach prace torowe i peronowe
prowadzone byly lub majg byé prowadzone jednoczesnie. To, co rozni te inwestycje, to
zakres prac zwigzanych z zabudowg nawierzchni. O ile w przypadku linii 139 Odwotujacy
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 pdt miesigca, co oznacza, ze kazdego dnia wykonywane byto
ok. 66 mb nawierzchni, w przypadku niniejszego postepowania Odwotujgcy bedzie musiat
wykonac¢ dziennie ok. 13,3 mb nawierzchni (a wiec prawie pie¢ razy mniej). W przetargu dot.
linii kolejowej nr 139 Zamawiajgcy na zadnym etapie nie kwestionowat mozliwosci
zrealizowania podobnego (a w zakresie prac nawierzchniowych wrecz znacznie wiekszego)
zakresu prac. Co wiecej, prace te, o zakresie znaczgco wiekszym (dodatkowo do wykonania
byta sie¢ trakcyjna), zostaty zrealizowane w terminie 3,5 miesigca i odebrane przez
Zamawiajgcego. Stanowisko Zamawiajacego, ktory nie tylko ma Swiadomos¢, ze wykonanie
obszerniejszego zakresu prac jest mozliwe w zakladanym terminie, ale wie réwniez, ze
konkretny wykonawca jest w stanie temu podota¢, budzi daleko idgce watpliwosci.

Zdaniem Odwotujgcego, o braku konsekwencji Zamawiajgcego $wiadczy rowniez
postepowanie, ktérego przedmiotem byla Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagrozen
eksploatacyjnych na linii 271 Opole Groszowice - Wroctaw Brochéw wraz z tgcznicami -
przebudowa wiaduktu w km 6,420 wraz z rewitalizacjg estakady i robotami towarzyszgcymi
w stacji Opole Wschodnie w ramach projektu ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja
zagrozen eksploatacyjnych na sieci kolejowej’. W przetargu tym Odwolujgcy zaoferowat dla
Etapu 2 termin wykonania wynoszacy dwa miesigce (maksymalny termin wynosit osiem
miesiecy), podobnie jak dla Etapu 3 (maksymalny termin wynosit dziewie¢ miesiecy).
Oznacza to, ze zaproponowane przez Odwotujgcego skrécenia termindw przewidzianych
przez Zamawiajgcego dla poszczegoélinych Etapow byly znacznie wieksze niz w przypadku
obecnego postepowania. Zamawiajgcy przyjat wyjasnienia bez zastrzezen, a zakres do
wykonania robo6t torowych (w szczegolnosci podlegajgcy wyjasnieniom etap 2 i 3 byt
poréwnywalny do tego, ktdéry wykonywany bedzie w ramach niniejszego zamowienia.



Odwotujgcy podnidst, ze podstawg odrzucenia oferty nie mogto by¢ rowniez
przewidzenie w wersjach z wyjasnien 2 postuzenia sie transportem kotowym. Wrecz mozna
by stwierdzi¢, ze w postepowaniu dot. linii kolejowej nr 277 zakres prac byt wigkszy,
wykonawca musi bowiem wymieni¢ przesta wiaduktu nad ul. Oleskg oraz wyremontowaé
estakade na stacji Opole Wschodnie, a tego typu prac nie przewidziano w ramach tego
postepowania (Odwotujgcy podkreslit, ze argumentacja ta prezentowana jest z ostroznosci,
z treSci zawiadomienia o odrzuceniu oferty nie wynika bowiem, aby Zamawiajgcy zarzucat
Odwotujgcemu niezastosowanie sie do wymogéw specyfikacji w tym zakresie). Jak zostato
wykazane w wyjasnieniach 3 (str. 4) wzmianka o transporcie przy uzyciu wagondw pojawita
sie jedynie w projekcie budowlanym (dot. uktadu torowego wraz z peronem) w odniesieniu
do fazy |, gdzie projektant wskazuje na zamkniecie toréw 4 i 6 dla ruchu oraz mozliwg
dostawe materiatow na peronie nr 2 w czesci nie objetej przebudowg (analogicznie w pkt.
projektu zagospodarowania terenu). Nie sposéb uznac, ze z tresci tego fragmentu
wyprowadzi¢ mozna jakies bezwzglednie wigzgce wykonawcow obowigzki w zakresie
organizacji transportu materiatow. Praktykga powszechng i zupetnie zrozumiatg jest
pozostawienie kwestii zwigzanych z organizacjg procesu inwestycyjnego wykonawcy
(zresztg znajduje to odzwierciedlenie w postanowieniach dokumentaciji przetargowej, o czym
w dalszej czesci odwotania). Obowigzkiem Zamawiajgcego jest wiec poinformowanie
wykonawcow o braku mozliwosci korzystania z okreslonych form transportu (jak to zresztg
zrobit Zamawiajgcy, wskazujac na niedostepnos¢ toréw 4 i 6). Organizacja procesu
budowlanego obcigza natomiast w petni wykonawce, szczegdly w tym zakresie znajdg sie
w projekcie wykonawczym, do ktérego wykonania zobowigzany bedzie wybrany wykonawca.
Odwolujgcy stwierdzit, ze wywigzanie sie z zadeklarowanego terminu realizacji Etapu 2 jest
mozliwe zaréwno przy wykorzystaniu transportu kolejowego, jak i samochodowego.
Oczywiste jest przy tym, ze transport samochodowy uwzglednia¢ musi specyfike staciji
Jaworzyna Slaska, tj. brak przejazdu kolejowego w obrebie stacji i planowanego miejsca
robot. Juz w wyjasnieniach 3 Odwolujacy wykazat, ze wzmianka o ewentualnym
i czesciowym skorzystaniu z istniejgcego przejazdu kolejowego uzyta w Wyjasnieniach 2
byta omytkg, ktéra w zaden sposdb nie mogta rzutowaé na ocene poprawno$ci wyjasnien. Po
pierwsze, w tych miejscach wyjasnien 2, gdzie mowa jest o istniejgcym przejezdzie, jest to
wskazane jedynie jako opcja alternatywna. Po drugie, wyjasnienia 2 jednoznacznie wskazujg
na mozliwo$¢ wywigzania sie z zadeklarowanego terminu przy oparciu sie jedynie bgdz
gtéwnie na transporcie kolejowym (wersje 4 i 5).

Abstrahujgc od tego, ze wszystkie zaprezentowane w Wyjasnieniach 2 mozliwosci
transportu materiatdbw przewidujg i wskazujg na bezproblemowe wywigzanie sie z terminu
trzech miesiecy, Odwolujgcy podkreslit, ze wyjasnieniom udzielanym przez wykonawce
ustawodawca nie nadat rygoru niezmienno$ci. Nie oznacza to oczywicie, Ze wykonawca
w ramach wyjasniert moze dowolnie zmienia¢ swoje oSwiadczenia lub sktada¢ oSwiadczenia
z sobg catkowicie sprzeczne, moze jednak wyjasnienia korygowaé, doprecyzowywac itd.
Gdyby nawet uznac, ze ewentualno$¢ postuzenia sie przejazdem kolejowym, ktory
uruchomiony zostanie przez Odwolujgcego, jest przedwczesna i niepewna (Zamawiajgcy
bedzie bowiem musiat na takie rozwigzanie wyrazi¢ zgode), to nic nie stato na przeszkodzie,
aby opcja ta zostata uwzgledniona w treSci wyjasnien. Z odmienng sytuacjg mielibySmy do
czynienia, gdyby poprawnos¢ realizacji Etapu 2 uzalezniona byta wtasnie wytgcznie od
mozliwosci korzystania z przejazdu kolejowego. W analizowanym przypadku jednak tak nie
jest, a transport samochodowy zostat zaprezentowany jako jedna z opcji dostawy
materiatéw. Odwotujgacy zaktada niezmiennie, ze opcja ta, po jej ewentualnym
zaprezentowaniu na etapie realizacji umowy, zostanie przez Zamawiajgcego rozwazona
(z zadnego postanowienia dokumentacji przetargowej nie wynika bowiem brak mozliwo$ci
skorzystania z takiego rozwigzania).

Odwotujgcy wskazat, ze w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy postuzyt
sie sformutowaniem ,mozliwosci” realizacji Etapu 2 w 3 miesigce, w wezwaniu do ztozenia
wyjasnieh 2 wskazat natomiast na rozpatrywanie udzielonych odpowiedzi przez pryzmat art.
387 w zw. z art. 58 Kc. Odwolujacy nie jest w stanie ustali¢ ponad wszelkg watpliwos¢, czy
za stanowiskiem Zamawiajgcego nie stoi przekonanie o niemozliwosci wykonania
Swiadczenia, dodatkowo, spore watpliwosci budzi zasadnos¢ takiego twierdzenia
Zamawiajgcego, w sytuacji, gdy Odwotujgcy przedstawit mozliwosci wykonania tego Etapu
zamowienia, wykazujac przy tym, ze termin trzymiesieczny jest terminem realnym.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z Zamawiajgcym, ze mamy do czynienia ze $wiadczeniem
niemozliwym do spetnienia. Podkreslit, ze ,niemozliwos¢”, o ktorej mowa w art. 387 Kc musi
mie¢ charakter obiektywny, co oznacza to, ze tzw. ,niemozliwos¢ subiektywna" (a wiec
bedgca konsekwencjg uwarunkowan witasciwych dla danego podmiotu) nie ma i nie moze
mie¢ znaczenia w kontekscie tego przepisu. Zdaniem Odwotujgcego, juz sama koncepcja
badania zadeklarowanego terminu realizacji zamoéwienia przez pryzmat art. 387 Kc jest
wadliwa. Niezaleznie od tego, 3-miesieczny termin realizacji Etapu 2 jest terminem w petni



realnym, o czym Zamawiajgcy doskonale wie z innych realizowanych inwestycji.

Zarzut dotyczacy braku uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwolujgcego

Odwolujgcy podnidst, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty, odnoszac sie do realnosci
zaproponowanego terminu realizacji Etapu 2 Zamawiajgcy stwierdzit jedynie brak wykazania,
ze realizacja $wiadczenia jest mozliwa w zakresie Etapu Il w okresie 3 miesiecy. Zdaniem

Odwotlujgcego, takie uzasadnienie pozbawia go mozliwosci podjecia faktycznej (tj.
odnoszacej sie do konkretnych watpliwosci Zamawiajgcego) polemiki na etapie
postepowania odwotawczego. W toku postepowania wyjasniajgcego Odwolujgcy przedtozyt
trzy pisma poparte bogatym materiatem dowodowym. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto
wiec wykaza¢ motywy i powody, dla ktérych uznat, ze wyjasnienia te sg niewystarczajgce.
Powinien on odnies¢ sie do konkretnych twierdzen zawartych w wyjasnieniach i uzasadni¢
dlaczego nie daje im wiary.

Odwolujgcy podnidst, ze art. 92 ust. 1 ustawy Pzp jest wyrazem jawnosci,
przejrzysto$ci oraz uczciwej konkurencii, a wiec fundamentalnych zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, o kiérych mowa w art. 7 ust. 1 oraz 8
ust. 1 ustawy. Brak mozliwosci przesledzenia przez Odwotujgcego toku myslowego
Zamawiajgcego stanowi 0 naruszeniu ww. przepisu. Zamawiajacy jest zobowigzany podac
uzasadnienie podejmowanych czynnosci, tak aby zagwarantowa¢ wykonawcom mozliwo$é
ich weryfikacji w toku procedury odwotawczej. W szczegolnosci uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legty
u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie
podziela, moégt do wskazanych przez zamawiajgcego okolicznosci w petni ustosunkowac sie
wnoszgc odwotanie.

Odwolujgcy podkreslit, ze do wszystkich obowigzkdéw zwigzanych z ubieganiem sie
0 udzielenie zamowienia podchodzi ze staranno$cig przekraczajgcg zwyczajowo spotykane
standardy, o czym $wiadczy chociazby kilkukrotnie przeprowadzana wizja lokalna czy tez
poziom szczegotowosci wyjasnien sktadanych na kazde wezwanie Zamawiajgcego. W opinii
Odwotujgcego obowigzek dotozenia nalezytej starannosci obcigza jednak nie tylko
wykonawcow, ale i instytucje zamawiajgcego. Reguta ta powinna znalez¢ odzwierciedlenie
w szczegolnosci na etapie podejmowania tak newralgicznych decyziji, jak te o wykluczeniu
wykonawcy czy odrzuceniu oferty, ktére pozbawiajg wykonawcow mozliwosci ubiegania sie
0 zamowienie. Wiasciwe uzasadnienie podejmowanych decyzji jest niezbedne nie tylko
z uwagi na interes wykonawcy w kontekscie skorzystania ze Srodka ochrony prawnej.
Uzasadnienie decyzji stuzy réwniez temu, aby umozliwi¢ Izbie, a nastepnie sgdowi
wykonanie przezen kontroli nad czynno$ciami zamawiajgcego. Przedstawiajgc lakoniczne,
pozbawione argumentacji i wykazania okolicznosci faktycznych uzasadnienie, Zamawiajacy
uchybit obowigzkowi, o ktorym mowa w art 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczgcy wariantowosci oferty

Odwolujgcy wskazat, ze w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy wskazuje
na wprowadzenie przez Odwolujgcego rzekomych wariantéw, co ma pozostawac
w sprzecznosci z postanowieniem pkt. 5 IDW. Odwotujacy oswiadczyt, Zze ma peing
Swiadomos$¢ niedopuszczenia sktadania ofert wariantowych, okoliczno$¢ ta pozostaje jednak
bez znaczenia, gdyz oferta Odwotujgcego jest w petni jednoznaczna i przewidujgca sposdb
wykonania zamoéwienia zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajacego.

Zdaniem Odwolujgcego, réwniez w kontekscie rzekomej wariantowo$ci Zamawiajacy
nie pokusit sie 0 szczegdtowe uzasadnienie swojej decyzji, poprzestajgc na gotostownym
twierdzeniu. W istotny sposéb utrudnia to Odwotujgcemu odniesienie sie do tezy
Zamawiajgcego. Odwolujacy zaktada, ze stanowisko na temat wariantowosci oferty
Odwotujgcego zostato sformutowane w oparciu o tres¢ wyjasnien 2, gdzie wskazane zostaty
rézne metody transportu materiatow i realizacji robot.

Odwotujgcy podnidst, ze juz pobiezna analiza definicji oferty wariantowej (art. 2 ust. 7
ustawy Pzp) pozwala ustali¢, ze z wariantowoscig ofert ma miejsce jedynie, gdy w tresci
dokumentacji zamawiajgcy przewidzi sposéb wykonania zamowienia. Aby wiec ztozong
oferte mozna bylo rozpatrywac¢ w kategoriach wariantu, konieczne jest, by zamawiajgcy
w sposo6b jednoznaczny ustalit sposdb/metode/technologie wykonania zaméwienia. Za
wariantowos$cig oferty nie moze przemawia¢ réwniez uzycie przez wykonawce stowa
Lwariant”. Odwolujacy stwierdzit, ze pojecie to na state weszto do jezyka polskiego na dtugo
zanim jeszcze ,oferta wariantowa” zostata zdefiniowana w ustawie Pzp. Fakt wiec postuzenia
sie w sktadanych przez Odwotujgcego wyjasnieniach tym stowem nie ma wptywu na



zaistnienie samej wariantowosci (Odwotujgcy podkreslit, ze w wyjasnieniach nigdy nie uzyt
okreslenia ,oferta wariantowa”, lecz postugiwat sie jedynie pojgciem ,wariant”).

Odwolujgcy wskazat, ze w wezwaniu do wyjasnien 2 Zamawiajacy poprosit
o wskazanie zatozeh technologicznych dotyczgcych transportu materiatdw do miejsca
wykonania rob6t przy uwzglednieniu jednoczesnego wykonywania prac peronowych oraz
torowych. Ustosunkowujac sie do wezwania Odwolujgcy przedstawit Zamawiajgcemu kilka
wersji/sposobow/wariantdéw transportu materiatow, ktére brat pod uwage juz na etapie
opracowywania oferty (co zresztg jest zrozumiate z uwagi na to, ze juz wtedy musiat ztozy¢
deklaracje odnos$nie terminu realizacji Etapu 2). Zdaniem Odwotujgcego nie mozna tej
deklaracji zréwnywaé z wariantowoscig oferty, Zamawiajgcy w dokumentacji przetargowej
nie okreslit bowiem bezwzglednych wymagan w zakresie sposobu wykonania zamowienia
odno$nie tych elementdw, ktére omawiane sg w poszczegdinych wersjach
zaprezentowanych w wyjasnieniach 2 (takich jak dostawa materiatow, czy przebieg realizacii
prac). Celem, ktory przyswiecat Odwotujgcemu prezentujgcemu poszczegolne wersje, byto
wykazanie Zamawiajgcemu, ze istnieje co najmniej kilka metod pozwalajacych poradzi¢
sobie z transportem materiatow do miejsca wykonania robét, a wszystkie one pozwalajg
zachowa¢ wskazany w ofercie trzymiesieczny termin realizacji Etapu 2. Twierdzenia
Zamawiajgcego, zgodnie z ktbrym mamy tu do czynienia z réznymi sposobami wykonania
zamowienia sg nieuzasadnione, Zamawiajgcy nie okreslit bowiem szczegotdw w tym
zakresie w dokumentac;ji przetargowej. Taka sytuacja w petnie odpowiada powszechnej
praktyce. Trudno bowiem oczekiwac, aby Zamawiajacy w tre$ci dokumentaciji przetargowej
ingerowat w takie detale jak transport materiatow na plac budowy i narzucat wykonawcom
okreslone rozwigzania w tym zakresie.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z postanowieniem § 1 ust. 2 warunkéw umowy,
szczegotowe rozwigzania techniczno-materiatowe, w zgodnosci z odrebnymi przepisami
i normami, okreslone bedg w projekcie budowlanym/projekcie wykonawczym sporzgdzonym
przez Wykonawce. Oznacza to, ze szczegdly w zakresie m. in. transportu materiatéw (w tym
ewentualne rozwazenie kwestii uruchomienia przejazdu kolejowego) ustalone zostang juz na
etapie nastepujgcym po zawarciu umowy. Ponadto z dokumentu specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robét budowlanych, czes¢ G, Wymagania Ogodlne, wynika m. in., ze
obowigzkiem wykonawcy bedzie sporzadzenie projektow wykonawczych (pkt 1.5.2), a dobor
Srodkéw transportu Wykonawca przedstawi do akceptaciji Inspektorowi Nadzoru (pkt 4).
W zwigzku z tym umieszczona w projekcie budowlanym wzmianka o transporcie kolejowym
nie moze by¢ traktowana jako definitywne wykluczenie transportu samochodowego.
Obowigzkiem wykonawcoéw bylo natomiast uwzglednienie specyfiki zamowienia, tj. np. tego,
ze Zamawiajgcy moze (ale nie musi) wyrazi¢ zgody na uruchomienie tymczasowego
przejazdu kolejowego. Odwotujgcy nie podporzadkowat temu sposobowi transportu swojej
koncepciji, nie sposéb wiec mowic, ze ewentualny brak zgody w tym zakresie bedzie
negatywnie oddziatywaé na mozliwo$¢ wywigzania sie ze zobowigzania. Dodatkowo
Odwolujgcy podkreslit, ze przedstawione wersje nie roznig sie pomiedzy sobg w kwestiach
planowanego do wykorzystania potencjatu osobowego oraz sprzetowego i wszystkie
gwarantujg zachowanie zadeklarowanego terminu.

Odwolujgcy podnidst, ze niezrozumiate sg dla niego twierdzenia Zamawiajgcego
o rzekomym rozpoczeciu negocjacji sposobu wykonania zamowienia. Nie sposob uzna¢, ze
za takowe potraktowane mogg byé wyjasnienia, w ktérych Odwolujgcy wskazuje na
mozliwos¢ postuzenia sie uruchomionym przejazdem kolejowym. Odwotujacy jest Swiadomy,
ze szczegOty w zakresie rozwigzan techniczno-materiatowych okreslone zostang na
pozniejszym etapie. Skoro jednak Zamawiajgcy nie wykluczyt mozliwosci postuzenia sie
prowizorycznym przejazdem kolejowym, to Odwolujacy nie widzi nic niestosownego
w uwzglednieniu tej mozliwosci w przedstawionych wyjasnieniach, tym bardziej, ze
Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do przediozenia szczegdtowych wyjasnien w zakresie
mozliwych rozwigzan technologicznych w odniesieniu do transportu materiatow.
Zamawiajgcy niestusznie zakwalifikowat udzielone wyjasnienia jako prébe prowadzenia
negocjowania treci oferty, gdy wyjasnienia zostaty ztozone w zgodzie z art. 87 ust. 1 Pzp.

Zarzut dotyczgcy czynu nieuczciwej konkurencii

Odwotujgcy wskazat, ze jako odrebng podstawe prawng odrzucenia oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy podat art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 10
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W opinii Zamawiajgcego fakt zaoferowania
skréconego terminu realizacji jest czynem nieuczciwej konkurencii i, jak rozumie Odwotujgcy,
zdaniem Zamawiajgcego zmierza jedynie do eliminacji z postepowania firm
konkurencyjnych. Zdaniem Odwotujgcego, argumentacja Zamawiajgcego jest btedna. Juz
samo wykazanie, ze Odwolujacy zaoferowat realne, mozliwe do dochowania terminy
wykonania poszczeg6lnych Etapow stanowi o niezasadno$ci postawienia zarzutu w postaci
czynu nieuczciwej konkurencji. Odwolujgcy zwrocit uwage, ze to wiasnie Zamawiajacy miat



na celu, aby przedmiotowg inwestycje zakonczy¢ jak najszybciej, w celu jak najszybszego
oddania jej do uzytkowania. Wskazujg na to chociazby kryteria oceny ofert kryterium termin
realizacji Zamawiajacy przyznat az 40 % wagi.

Odwotujgcy podnidst, 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
przedsiebiorcy lub klienta. Odwotujacy zakwestionowat wystgpienie przestanki sprzecznosci
z prawem lub dobrymi obyczajami. Wskazat, Zze przepisy prawa nie ingerujg w kwestie
termindw realizacji zobowigzan umownych, dobre obyczaje rowniez nie uniemozliwiajg
deklarowania wykonania zamdwienia w terminie, ktdry ustalony zostat w oparciu o wiedze
i doswiadczenie wykonawcy. Gdyby bowiem uzna¢, ze kazde dziatanie, ktore rodzi
potencjalne ryzyko zagrozenia dla interesow konkurencyjnego wykonawcy jest czynem
nieuczciwej konkurenciji, to mozna by doj$¢ do absurdalnego wniosku, ze przez pryzmat tego
pojecia nalezy rozpatrywaé juz sam fakt ztozenia konkurencyjnej (cenowo czy tez w zakresie
innych aspektéw) oferty. Do naruszenia intereséw gospodarczych podmiotu dziatajgcego na
rynku, wigcznie z jego wyeliminowaniem, moze dojs¢ w wyniku uczciwej gry rynkowej, a wiec
walki jakos$cia, ceng i skutecznymi akcjami promocyjnymi. Dlatego tez dobre obyczaje
odnosi¢ nalezy do norm moralnych czy tez innych, zwyczajowo majgcych zastosowanie
w zakresie dziatalnosci gospodarczej. Nie sam fakt zagrozenia lub powstania straty po
stronie innego przedsiebiorcy, lecz sposob realizacji mechanizmu rywalizacji miedzy
konkurentami podlega¢ musi rozwazeniu przy ocenianiu dziatan konkurencyjnych pod katem
sprzeczno$ci z dobrymi obyczajami.

Odwolujgcy podnibst, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie rozwingt postawionego
zarzutu, przez co nie sposob uznaé jego zasadnosci. Tymczasem formutowanie zarzutéw
w zakresie popetnienia przez wykonawce czynu stanowigcego nieuczciwg konkurencie,

w szczegodlnosci jezeli budowany jest on w oparciu o klauzule generalng z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, powinno by¢ poparte dowodami i nie moze
opiera¢ sie wytgcznie na hipotezach nie znajdujgcych odzwierciedlenia w rzeczywistosci.

Zdaniem Odwotujgcego, nietrafne jest rowniez odwotanie sie przez Zamawiajgcego
do dyspozyciji art. 10 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Przepis ten co do zasady

chroni przed wprowadzajgcym w bitgd oznaczeniem towaréw lub ustug. Po pierwsze juz
samo powotanie sie na ten przepis budzi daleko idgce watpliwosci, gdyz nie budzi
watpliwosci, ze intencjg ustawodawcy byto, aby znajdowat on zastosowanie wobec
wprowadzanych na rynek towarow lub ustug. Trudno wiec wyttumaczy¢ jego zastosowanie
do nieoferowanych masowo (lecz skompilowanych w kontek$cie danego postgpowania

0 udzielenie zamowienia publicznego) Swiadczen. Po drugie, nawet, gdyby przepis éw
stosowac¢ wobec ofert przetargowych, nie jest dla Odwolujgcego jasne, na czym owo
wprowadzenie w btgd miatoby polega¢. O$wiadczenie Odwotujgcego jest bowiem
prawdziwe, nie wprowadza w btgd co do pochodzenia, iloci, jakosci, sktadnikow, sposobu
wykonania, przydatnosci, mozliwosci zastosowania, naprawy, konserwac;ji lub innych
istotnych cech towaréw albo ustug, a takze zatajenie ryzyka, jakie wigze sie z korzystaniem
z nich.

Odwotlujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
odrzucenia jego oferty, przeprowadzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;j, tj. ma interes w uzyskaniu
zamobwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na polegajacej nieuzyskaniu zaméwienia.

Izba nie dopuscita do postepowania odwotawczego Konsorcjum: N.-Mosty Sp. z 0.0,
Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane ,Armex" Sp. z 0.0., z uwagi na zgtoszenie
przystapienia po uptywie ustawowego terminu. Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca moze zglosic¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania, zgtoszenie to dorecza sie Prezesowi Izby w postaci



papierowe;j albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Izba

ustalita, ze Zamawiajacy przekazat wykonawcom kopie odwotania z wezwaniem do udziatu
w postepowaniu odwotawczym 3 sierpnia 2018 r., wobec czego 3-dniowy termin uptynat
6 sierpnia 2018 r. Zgtoszenie przystgpienia wptyneto do Prezesa Izby 6 sierpnia 2018 r.

w formie mailowej bez kwalifikowanego podpisu elektronicznego, natomiast w formie
pisemnej w dniu 7 sierpnia 2018 r., tj. po uptywie ustawowego terminu.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z punktem 3 Instrukcji dla Wykonawcy (tom | SIWZ), okres realizaciji
Zamowienia jest zgodny z terminem wskazanym w ofercie przez Wykonawce, jednak nie
dtuzszy niz: zakonczenie roboét budowlanych — do 14 miesiecy od dnia podpisania umowy,
rozliczenie umowy, w tym: procedura odbiorowa oraz uzyskanie wszelkich niezbednych
decyzji administracyjnych i pozwolen — 3 miesigce od dnia zakonczenia robo6t budowlanych.

W punkcie 20.7 IDW Zamawiajacy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert: cena
catkowita brutto - 60%), termin realizacji - 40%. W odniesieniu do kryterium dotyczgcego
terminu realizacji Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcéw do przedstawienia Harmonogramu
Realizacji Zadania Wykonawcy i podat, ze dokona oceny modyfikacji Etapow dokonanej
przez Wykonawce w HRZW w nastepujgcy sposob: Czy przedstawione w ofercie skrocenie
terminu na wykonanie ktéregokolwiek z Etapow jest o co najmniej 30 % wieksze, niz Srednia
arytmetyczna skrécenia terminu na wykonanie tego Etapu sposrod wszystkich ofert
niepodlegajacych odrzuceniu? W przypadku gdy skrécenie terminu na wykonanie
ktéregokolwiek z Etapow, zaproponowane przez Wykonawce, jest o co najmniej 30 %
wieksze niz $rednia arytmetyczna ze skrécenia terminu na wykonanie tego Etapu - sposréd
wszystkich ofert niepodlegajacych odrzuceniu — Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1
Ustawy wezwie Wykonawce do ziozenia wyjasnien. Jezeli Wykonawca nie udzieli wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami w zakresie: 1) fazowania
Robét, 2) metod, ktérymi Wykonawca planuje realizowaé Roboty, 3) zasobow ludzkich
i sprzetowych koniecznych do zrealizowania Robét w zaproponowanym rozwigzaniu
technicznym opisanym zgodnie z punktem 2), 4) zaktadanych wydajno$ci zasobow
wymienionych zgodnie z punktem 3), 5) planu dostaw Materiatow i Urzgdzen, 6) oceny
ryzyka i jego ewentualnej mitygaciji, potwierdza, ze wykonanie zamowienia
z zaproponowanymi przez Wykonawce zastosowanymi technologiami i zakresem Robét nie

jest mozliwe - oferta zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy.

Zamawiajgcy odrzuci oferte Wykonawcy, kidry nie ztozy wyjasnien w terminie wskazanym
przez Zamawiajgcego (nie krétszym niz 3 dni robocze).

Odwolujgcy zaoferowat nastepujgce terminy realizacji zadania:

- Etap 1- 1 miesigc;

- Etap 2 - 3 miesigce (maksymalny termin okreslony przez Zamawiajgcego wynosit 7
miesiecy);

- Etap 3 - 3 miesigce (maksymalny termin okreslony przez Zamawiajgcego wynosit 7
miesiecy);

- Etap 4 - 3 miesigce (maksymalny termin okreslony przez Zamawiajgcego wynosit 5
miesiecy);

- Etap 5 - 2 miesigce (maksymalny termin okreslony przez Zamawiajgcego wynosit 6
miesiecy).

Pismem z 7 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien dotyczacych Etapow 2, 3, 4 i 5, wskazujagc na nastepujgce aspekty: fazowanie
robot, metody, jakimi wykonawca planuje wykonac¢ roboty, zasoby ludzkie i sprzetowe
konieczne do zrealizowania rob6t w zaproponowanym rozwigzaniu technicznym, zaktadana
wydajnos¢ zasobdw, plan dostaw materiatow i urzgdzen, ocena ryzyka i jego ewentualna
mitygacja. Pismem z 13 czerwca 2018 r. Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia, ktérych tresé
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.



Pismem z 5 lipca 2018 r. wezwat Odwolujgcego do dalszych wyjasnieh dotyczacych
Etapu 2, wskazujac, ze wczesniejsze wyjasnienia nie zawierajg odpowiedzi na wszystkie
watpliwosci Zamawiajagcego i sg niekompletne. Zamawiajgcy wnidst o podanie
szczeg6towych zatozen technologicznych wraz z przyjetymi rozwigzaniami dotyczgcymi
transportu materiatdbw do miejsca wykonania rob6t. Zamawiajgcy poinformowat, ze dokona
oceny wyjasnien w kontekscie $wiadczenia niemozliwego do spetnienia w rozumieniu art.
387 Kc w zw. z art. 58 Kc. Pismem z 9 lipca 2018 r. Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia,
ktérych treS¢ zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Nastepnie, pismem z 17 lipca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien dotyczacych sposobu realizacji sposobu realizacji prac w ramach Etapu
2 w zakresie rozdysponowania potencjatu kadrowego i sprzetowego oraz wykorzystania
przejazdu kolejowego. Pismem z 19 lipca 2018 r. Odwolujgcy przedstawit wyjasnienia,
ktérych tres¢ zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Dnia 24 lipca 2018 r. Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty. Zamawiajgcy podat: Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy (...) w zwigzku
z punktem 20.7.2.5 IDW Zasady weryfikacji, Zamawiajgcy odrzuca oferte nr 1 ztozong przez

Wykonawce INTOP Warszawa Sp. z 0.0. (...) uzasadniajgc to brakiem wykazania, ze
realizacja $wiadczenia jest mozliwa w zakresie Etapu Il w okresie 3 miesigcy. Dodatkowo
przedtozone wyjasnienia wprowadzity warianty, co pozostaje w sprzecznosci z zapisem
punktu 5 IDW méwigcym o tym, Zze Zamawiajacy nie przewiduje mozliwo$ci sktadania ofert
wariantowych. Ponadto w trakcie udzielania wyjasnien Wykonawca zaczat negocjowac
sposoOb wykonania zamdwienia, co jest niezgodne z art. 87 ust. 1 ustawy (.). Podstawe
odrzucenia stanowi rowniez art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy (.) w zwigzku z art. 3 oraz art. 10
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (.), ze wzgledu na
fakt, ze Wykonawca zaoferowat skrécony termin realizaciji i nie wykazat mozliwosci jego
dokonania celem eliminacji z postepowania udzielenie zamdéwienia firm konkurencyjnych.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy informuje niezwlocznie
wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach
odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku
réwnowaznosci lub braku spetniania wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci.
Przywotany przepis, stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, takich jak jawno$¢ postepowania oraz rowne traktowanie wykonawcow
i zachowanie uczciwej konkurenciji, naktada na Zamawiajgcego obowigzek podania
wykonawcom podstaw faktycznych odrzucenia oferty, a po stronie wykonawcy ksztattuje
prawo do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. To na
podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wykonawca po
pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, a po drugie -
jakie zarzuty sformutowac w odwotaniu i w jaki sposéb polemizowac ze stanowiskiem
zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno
wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tj.
przedstawia¢ wszystkie okolicznosci faktyczne, w ktérych zamawiajgcy upatruje powoddw
odrzucenia oraz prezentowac tok rozumowania zamawiajgcego i argumentacje na poparcie
dokonanej przez niego oceny, tak aby wykonawca, gdy oceny tej nie podziela, mogt sie do
wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowaé. Wykonawca powinien powzigé
petng wiedze w tym zakresie wtasnie z informacji o odrzuceniu oferty, nie za$ dopiero ze
stanowiska Zamawiajgcego prezentowanego w postepowaniu odwotawczym.

W zwigzku z powyzszym zasadnos¢ zarzutow odwotania kwestionujgcych czynnos¢
odrzucenia oferty moze by¢ oceniana wylgcznie w odniesieniu do tych okolicznosci, ktore
zostaly przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce odrzucenie oferty. Ocena
dokonywana przez Izbe w tym zakresie nie moze wiec wykracza¢ poza uzasadnienie

przedstawione przez zamawiajgcego i polega¢ na badaniu istnienia podstaw do odrzucenia

oferty w szerszym aspekcie.

Nastepnie podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie jest zwolniony z obowigzku
przedstawienia wyczerpujgcego uzasadnienia odrzucenia oferty w sytuacii, kiedy podstawy
faktyczne tego odrzucenia odnoszg sie do informacji zastrzezonych przez wykonawce jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Réwniez w takiej sytuacji wykonawca, ktérego tajemnicy
przedsiebiorstwa to dotyczy, musi otrzymac petne uzasadnienie czynnosci odrzucenia.
Przyjecie stanowiska przeciwnego prowadzitoby do zezwolenia na dokonywanie przez
zamawiajgcego arbitralnych i nieweryfikowalnych ocen oraz ograniczatoby prawo
wykonawcy do korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;.



W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy w zadnej mierze nie wywigzat sie
z obowiazku przedstawienia przyczyn odrzucenia oferty. Zauwazenia wymaga, ze
odrzucenie oferty oparte zostato na uznaniu, ze wykonanie zamowienia nie jest mozliwe
w zaoferowanym terminie, co jest okolicznoscig trudng do oceny, wymagajacg dogtebnej
analizy i zaprezentowania jej wynikdw, a tymczasem pismo informujgce o odrzuceniu oferty
w zasadzie uzasadnienia nie zawiera. Jest ono bowiem jedynie zestawieniem kilku tez
Zamawiajgcego, niepopartych zadnym wywodem wykazujgcym ich prawdziwo$¢. Po
pierwsze, Zamawiajgcy podaje, ze powodem odrzucenia jest brak wykazania, Ze realizacja
Swiadczenia jest mozliwa w okresie 3 miesiecy, nie przedstawia jednak jest jakiegokolwiek,
chociazby ogélnego wyjasnienia, dlaczego doszedt do takiego wniosku. Dalej Zamawiajacy
stwierdzit, ze przedtozone wyjasnienia wprowadzity warianty, co pozostaje w sprzecznosci
z SIWZ. Tu réwniez Zamawiajacy nie podat zadnego uzasadnienia, ktére informacje
i dlaczego uznat za oferte wariantowa. Kolejng tezg Zamawiajgcego jest to, ze wykonawca
zaczat negocjowac sposob wykonania zamdwienia i w tym przypadku rowniez nie wiadomo,
dlaczego Zamawiajgcy tak uwaza. Na koniec Zamawiajgcy stwierdza, ze skrocenie terminu
realizacji i niewykazanie mozliwo$ci jego dokonania stanowi czyn nieuczciwej konkurencii,
o ktorym mowa w art. 3 oraz art. 10 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zamawiajgcy, nie dos¢ ze nie podat nawet, o ktére ustepy ww. artykutbw mu chodzi, to
przede wszystkim nie przedstawit zadnego uzasadnienia faktycznego, podczas gdy uznanie
oferty za stanowigcg czyn uczciwej konkurenciji wymaga wykazania, ze wyczerpane zostaty
wszystkie znamiona okres$lonego przepisu przywotanej wyzej ustawy. W tym miejscu
zauwazenia dodatkowo wymaga, ze powotanie sie przez Zamawiajgcego na art. 10 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwlaszcza wobec braku przedstawienia jakiejkolwiek
argumentacji w tym zakresie, jest catkowicie niezrozumiate, przepisy zamieszczone w art. 10
tej ustawy dotyczg bowiem wprowadzajgcego klientow w btad oznaczania towardw lub ustug.

W ocenie Izby nie sposob powigzaé tych przepisow ze stanem faktycznym, do ktérego
Zamawiajacy probowat je zastosowac.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
Zamawiajacy nie wskazat nawet takich podstaw jego czynnosci, na kiére powotat sie na
rozprawie, jak sprzeczno$ci w ztozonych wyjasnieniach czy niezatagczenie do nich oferty
podwykonawcy. Twierdzenie, jakoby podanie tych okolicznosci stanowito ujawnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa jest niezrozumiate i $wiadczy o nieprawidlowym pojmowaniu tej
tajemnicy, za ktérg mogag by¢ uznane wytgcznie nieujawnione do wiadomos$ci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktdrych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci (art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencii).

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze pismo z 24 lipca 2018 r. informujgce
o odrzuceniu oferty Odwolujacego, nie zawiera de facto zadnego uzasadnienia tej czynnosci,
a jedynie prezentuje kilka tez Zamawiajgcego, bez jakichkolwiek informacji pozwalajacych
prawidtowos¢ tych tez zweryfikowac.

Za usprawiedliwienie zaniechania Zamawiajgcego nie moze by¢ uznana okoliczno$¢,
ze wyjasnienia Odwotujacego zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa. Po
pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy miat mozliwo$¢ przedstawienia uzasadnienia
w taki spos6b, aby pokazywato ono okolicznosci faktyczne i tok rozumowania
Zamawiajgcego, a nie ujawniatoby tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy mogt
sformutowac informacje o odrzuceniu oferty odwotujac sie do tresci ztozonych przez
Odwolujgcego wyjasnien w taki sposoéb, aby nie ujawniac tej tajemnicy, przyktadowo nie
przywolywac¢ wprost okreslonych informaciji, ale odesta¢ do konkretnej strony czy punktu
wyjasnien i w ten sposob wytkng¢ chociazby takie uchybienia, jak sprzeczno$¢ wyjasnien,
nieprzedstawienie dowoddw, nieudzielenie odpowiedzi na zadane przez Zamawiajgcego
pytanie, itp. Gdyby natomiast konieczne byto odniesienie sie do wyjasnien w taki sposéb,
ktéry mégtby prowadzi¢ do ujawnienia tajemnicy, to nie byto zadnych przeszkod, aby czes¢
uzasadnienia, zawierajgcg informacje chronione, przedstawi¢ tylko Odwoltujgcemu, jako
zawierajgcg jego tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Izby zaden przepis ustawy Pzp nie
stoi temu na przeszkodzie, a taki spos6b postepowania zamawiajgcych - wbrew
twierdzeniom Odwolujgcego - jest czesto spotykany w praktyce. Izba nie podziela
stanowiska Zamawiajgcego, ze przekazanie czesci uzasadnienia tylko wykonawcy, ktérego
oferty ono dotyczy, bytoby niedozwolone jako prowadzgce do naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcow. Odnoszac sie do tego stanowiska zauwazy¢ nalezy, ze juz sam
fakt zastrzezenia okre$lonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa powoduje, ze inni
wykonawcy, nie majgc wgladu do tych informacji, znajdujg sie w gorszej sytuacji chociazby
z punktu widzenia mozliwosci kwestionowania oferty konkurenta. Skoro jednak sama ustawa
Pzp zezwala na takie sytuacje, pod warunkiem spetienia wszystkich przestanek
uzasadniajgcych takie zastrzezenie, to znaczy, ze ustawodawca w wyjgtkowych



przypadkach uznat potrzebe ochrony informacji przedsigbiorcy za warto$¢ nadrzedng

w stosunku do jawno$ci postepowania. Zaktadajgc, ze Zamawiajgcy zgodnie z cigzacym na
nim obowigzkiem dokonat badania skutecznosci zastrzezenia wyjasnien ztozonych przez
Odwolujgcego, to fakt, ze nie dokonat ich ujawnienia nalezy poczyta¢ za stwierdzenie, ze
wszystkie przestanki zachowania niejawnosci tych informaciji zostaty spetnione, a wiec ze
informacje pozostajg niejawne w zgodzie z przepisami prawa, a zatem pozbawienie innych
wykonawcow dostepu do nich jest rowniez zgodne z przepisami prawa. Nie sposéb zatem
twierdzi¢, ze nieprzekazanie im szczegotowego uzasadnienia odrzucenia oferty,
zawierajgcego informacje ustawowo chronione, bytoby naruszeniem prawa. Brak dostepu
innych wykonawcéw do tej czesci uzasadnienia bytby bowiem konsekwencjg uznania przez
Zamawiajacego, ze wyjasnienia zostaly zastrzezone w zgodzie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Jesli natomiast
zastrzezenie wyjasnien byto niezasadne, Zamawiajgcy zobowigzany byt stwierdzi¢ jego
nieskuteczno$é, ujawnic¢ treS¢ wyjasnien i przekaza¢ petne uzasadnienie odrzucenia
wszystkim wykonawcom. Nie moze natomiast zastania¢ sie tym zastrzezeniem
usprawiedliwiajgc zaniechanie przedstawienia uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty.

W ocenie Izby juz sama wadliwo$¢ informacji o odrzuceniu oferty $wiadczy o tym, ze
wszystkie zarzuty odwotania, a nie tylko ten dotyczacy art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy, sg
zasadne. Czynno$¢ odrzucenia oferty Izba ocenia bowiem pod katem okolicznosci
i argumentow zawartych w informacji o odrzuceniu oferty przekazanej wykonawcy. Skoro
Zamawiajacy nie przedstawit uzasadnienia wykazujgcego, dlaczego oferta jest niezgodna
z SIWZ czy dlaczego stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, to odrzucenie nalezy uznac za
merytorycznie niezasadne, jego zasadnos¢ nie zostata bowiem wykazana w informaciji
0 odrzuceniu oferty. W tej sytuacji bezprzedmiotowe jest ocenianie polemiki stron
w odniesieniu do kwestii, ktore nie byly wykonawcy zakomunikowane jako podstawa
odrzucenia oferty i polegaty na domystach Odwotujgcego, a ktére Zamawiajacy
wyartykutowat dopiero w postepowaniu odwotawczym. Wszelkie twierdzenia Zamawiajgcego
przedstawione w odpowiedzi na odwotanie oraz podczas rozprawy sg spoznione i nie moga
prowadzi¢ do uznania odrzucenia oferty Odwotujgcego za uzasadnione.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze odrzucajac oferte Odwotujgcego
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 3 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
w stopniu mogacym mie¢ wptyw na wynik postepowania, zatem odwotanie - stosownie do
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - podlegato uwzglednieniu. W $wietle ogdinej, nieprecyzyjnej
i niezawierajgcej uzasadnienia informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, czynnos¢ te
nalezy uzna¢ za niezasadng. Wobec powyzszego Izba nakazata uniewaznienie czynno$ci
odrzucenia oferty i powt6rzenie badania i oceny ofert. Jezeli w wyniku powtdérzonych
czynnosci Zamawiajgcy doszedtby do wniosku, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu,
zobowigzany jest przedstawi¢ szczegotowe uzasadnienie takiej oceny, wobec ktorej
wykonawcy przystugiwac bedzie prawo wniesienia odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i21lit. b

972).

Przewodniczacy: .....ccoeeeeenne
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