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WYROK
z dnia 19 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Barbara Bettman
Pawet Trojan

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 05 stycznia 2017 r. przez
odwotujacego: TORPOL S.A. ul. Mogilenska 10G; 61-052 Poznahn w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul.

Targowa 74; 03-734 Warszawa

z udziatem przystepujacych:

1. Budimex S.A. ul. Stawki 40; 01-040 Warszawa po stronie odwotujgcego
2. PORR Polska Construction S.A. ul. Hotubcowa 123; 02-854 Warszawa po stronie

zamawiajgcego

orzeka

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza TORPOL S.A. ul. Mogilenska 10G; 61-052 Poznan i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TORPOL S.A. ul. Mogilenska 10G;
61-052 Poznan tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od TORPOL S.A. ul. Mogilenska 10G; 61-052 Poznan kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) na rzecz Skarb Panstwa — PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz.831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Odwolanie

Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust.1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.
- dalej: ,p.z.p.”), wniost odwotanie.

Odwotanie wniesiono w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwa: Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych na linii kolejowej E20 Siedice -
Terespol dla zadania pn. ,Prace na linii kolejowej E20 na odcinku Siedlce - Terespol, etap Il
- LCS Terespol”.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
28.12.2016 roku po poz.: 2016/S 250-461478 o numerze referencyjnym: 6060/ICZ
6/27996/10625/16/P.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego podnoszac
naruszeniu przepisow p.z.p. i przepiséw kodeksu cywilnego, tj. poprzez okreslenie kryteriéw
oceny ofert w sposéb uniemozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawionych przez
wykonawcow, opisanie kryterium w sposob nieprzejrzysty i niejednoznaczny, pozostawiajgc
zamawiajgcemu i wykonawcom dowolng interpretacje w jego zastosowaniu, opisaniu
kryteribw sprzeczne do tresci art. 91 ust. 3 p.z.p., co wptywa na naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, uksztattowania warunkédw umowy w sposob
sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujacg razgcag
nierbwnowage stron oraz naruszajgce zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz, a te
naruszenia majg bezposredni wptyw zaréwno na tres¢ oferty jak i nalezyte wykonanie

zamowienia.

Zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzuca:

1.naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 p.z.p., art. 91 ust 1i 2c, ust. 2d, ust. 3 p.z.p., art. 36 ust.
1 pkt. 13) p.z.p., art. 2 pkt. 5) p.z.p. poprzez okreslenie kryterium oceny oferty w punkcie
IV.3) p.pkt. 2 ogtoszenia o zamédwieniu oraz punkcie 20.7 p.pkt. 3) IDW (SIWZ) dostepnosé
linii kolejowej (czas zamknig¢ torowych) w sposdb uniemozliwiajgcy sprawdzenie informaciji

przedstawionych przez wykonawcéw, co prowadzi do sytuacji w ktorej wykonawcy bedg
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mogli zaniza¢ wymagany czas zamknie¢ torowych w godzinach, oceniany w ramach
kryterium ,Dostepnosé¢ linii kolejowej (czas zamknie¢ torowych)”, przy jednoczesnym
podnoszeniu ceny w ramach kryterium ,cena catkowita brutto”, aby ich oferty byty uznane za
najkorzystniejsze, co prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, a w konsekwencji do ztozenia w przedmiotowym postepowaniu
ofert niekorzystnych dla Zamawiajgcego (koniecznos$¢ wydatkowania srodkéw publicznych w
nieuzasadnionej przedmiotem zamdwienia, wyzszej wysokosci) i ktdére bedg z uwagi na
zanizony czas zamknie¢ torowych nierealne i/lub niewykonalne, jak i poprzez opisanie tego
kryterium w sposéb nieprzejrzysty i niejednoznaczny, pozostawiajgc zamawiajgcemu i
wykonawcom dowolng interpretacje w jego zastosowaniu;

2. naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 p.z.p., art. 91 ust. 1i 2c, ust. 2d, ust. 3 p.z.p., art.
36 ust. 1 pkt. 13) p.z.p., art. 2 pkt. 5) p.z.p. poprzez okreSlenie kryterium oceny oferty w
punkcie 1V.3) p.pkt. 2 ogtoszenia o zamdwieniu oraz punkcie 20.7.4 IDW doswiadczenie
personelu wykonawcy w sposéb nieuwzgledniajgcy specyfiki i uwarunkowania przedmiotu
zamOwienia co wyrazito sie w wyzej punktowanym doswiadczeniu kierownika roboét
sterowania ruchem kolejowym (waga 9%) i nizej punktowanym doswiadczeniu kierownika
budowy lub kierownika rob6t (waga 6%), przez co tak skonstruowane kryterium stato sie
niepowigzane z przedmiotem zaméwienia, a ponadto kryterium to odnosi sie do
doswiadczenia wykonawcy co jest sprzeczne z art. 91 ust. 3 p.z.p. i co wptywa na
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw;

3. naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 p.z.p., art. 144 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 36 ust. 1
pkt. 16 p.z.p. oraz art. 14 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 139 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 647 i 651 k.c.
oraz art. 483 ust.1 k.c. w zw. z art. 484 k.c w zw. z art. 3531 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 k.c.
poprzez okreslenie kryterium oceny oferty w punkcie 1V.3) p.pkt. 2 ogtoszenia o zaméwieniu
oraz punkcie 20.7 p.pkt. 3) IDW (SIWZ) dostepnosc linii kolejowej (czas zamknie¢ torowych)
ktére powinno skutkowa¢ po stronie Zamawiajgcego obowigzkiem wykreowania w § 5
projektu aktu umowy (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY) nowej okolicznosci pozwalajace;j
dokonac istotnej zmiany tresci umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej
dokonano wyboru wykonawcy oraz sanowac kary umowne przewidziane w subklauzuli 8.7
lit. j) (Tom II SIWZ pn. WARUNKI UMOWY), co w konsekwencji prowadzi takze do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

4. naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 p.z.p., art. 353.ze Zn.1 k.c., art. 647 i nast. k.c. zw.
z art. 14 ust. 1 i art. 139 §1 p.z.p., art. 7 ust. 2), art. 7 ust. 2, art. 23 ust. 1, 26 ust. 1 pkt. 3
ustawy o ochronie danych osobowych poprzez skonstruowanie w tresci § 6 ust. 8 projekiu
aktu umowy (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY) mozliwosci zadania od wykonawcy

umoéw na podstawie ktérych zatrudnione sg osoby biorgce udziat w realizacji zaméwienia, co
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w konsekwencji prowadzi takze do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcéw,

5. naruszenie przepiséw art. 483 ust.1 k.c. w zw. z art. 484 k.c w zw. z art. 353 ze Zn.1
k.c. w zw. z art. 471 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 p.z.p. oraz art. 7 ust. 1 p.z.p.,
poprzez skonstruowanie tresci umowy w zakresie kary umownej w subklauzuli 8.7 litera j)
oraz litera r) (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY), w sposéb sprzeczny z wtasciwoscia
wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgc tym samym razacg nierobwnowage
stron, ustalajgc kare umowng z naruszeniem jej istoty, w szczegdlnosci umozliwiajgcym
natozenie kary umownej w ujeciu procentowym liczonym od Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej, ktéra uwzglednia ryczattowe wysokosci okreslone przez Zamawiajgcego za
komunikacje zastepcza, ktére muszg by¢ ujete w ofercie wykonawcy, a nie stanowig realnej
wartosci umowy i zysku wykonawcy, co w konsekwencji prowadzi takze do naruszenia zasad
uczciwej konkurencji oraz rbwnego traktowania wykonawcéw;

6. naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 p.z.p., art. 29 ust. 1i 2 p.z.p., art. 5w zw. z art.
353.ze Zn.1 oraz art. 647 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 p.z.p. w zw. z §5
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 roku w sprawie
szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno uzytkowego (dalej
,R0zporzadzenie”) poprzez wprowadzenie do subklauzuli 14.3 w zw. z subklauzulg 14.4
(Tom 1l SIWZ pn. WARUNKI UMOWY), zobowigzania dostarczenia ,rozbicia cen
jednostkowych wskazanych na poszczegdlne roboty oraz szczego6towe Kkalkulacje
poszczegdblnych cen jednostkowych z ZPRS” w terminie 21 dni od zawarcia umowy, ktére to
zobowigzanie jest niemozliwe do zrealizowania w tym terminie, a to z uwagi na fakt, ze
opracowanie i dostarczenie takich dokumentéw mozliwe stanie sie po zatwierdzeniu Projektu
Wykonawczego, co w konsekwencji prowadzi takze do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

w kontekscie powyzszych zarzutéw, Odwotujgcy wnosi o:

1. W ramach zarzutéw nr 1 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji kryteriéw
oceny ofert w punkcie 20.7 p.pkt. 3) IDW (SIWZ) dostepnos¢ linii kolejowej (czas zamknieé
torowych) poprzez okreslenie minimalnej wartosci (ilosci) godzin zamknie¢ torowych jaka
mogg wskazac¢ wykonawcy w ofercie;

2. W ramach zarzutéw nr 2 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji kryteriow
oceny ofert w punkcie 20.7.4 IDW doswiadczenie personelu wykonawcy w sposob
uwzgledniajgcy specyfike i uwarunkowania przedmiotu zamowienia, w tym w sposob
nieodnoszacy sie do doswiadczenia wykonawcow (kierownikow)

Alternatywnie nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji kryteriow oceny ofert w
punkcie 1V.3) p.pkt. 2 ogtoszenia o zamdwieniu oraz punkcie 20.7.4 IDW doswiadczenie
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personelu wykonawcy poprzez wprowadzenie oceny dysponowania wiekszg iloscig
Kierownikéw budowy lub kierownikow rob6t w branzy torowej zamiast Kierownika budowy na
kazdej inwestycji, przyznajgc mu tym samym wiekszg wage niz Kierownikowi robot
sterowania ruchem kolejowym;

3. W ramach zarzutéw nr 3 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji § 5
projektu aktu umowy (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY) poprzez wprowadzenie
przestanek pozwalajgcych dokonac istotnej zmiany tresci umowy w stosunku do tresci oferty,
na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy oraz sanowac kary umowne przewidziane
w subklauzuli 8.7 lit. j) (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY) w przypadku w ktérym dojdzie
do niezawinionego przez wykonawce przekroczenia zadeklarowanej w ofercie sumy
zamkniec¢ torowych;

4. W ramach zarzutéw nr 4 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji § 6 ust. 8
projektu aktu umowy (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY) poprzez wykreslenie mozliwosci
zgdania od wykonawcy umow na podstawie ktérych zatrudnione sg osoby biorgce udziat w
realizacji zaméwienia;

5. W ramach zarzutéw nr 5 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji zapisow
dotyczacych kary umownej w subklauzuli 8.7 litera j) oraz litera r) (Tom Il SIWZ pn.
WARUNKI UMOWY) poprzez mozliwo$¢ natozenia jej w wartosci procentowej liczonej od
wartosci robot ujetych w ofercie;

6. W ramach zarzutbw nr 5 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikaciji
subklauzuli 14.3 w zw. z subklauzulg 14.4 (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY) zgodnie z
ktérymi zmianami, wykonawca bedzie zobowigzany do dostarczenia ,rozbicia cen
jednostkowych wskazanych na poszczegdlne roboty oraz szczego6towe Kkalkulacje
poszczegdblnych cen jednostkowych z ZPRS” w terminie 21 dni od zatwierdzenia Projektu
Wykonawczego.

nadto Odwotujgcy wnosi o:

1. merytoryczne rozpoznanie przez Krajowg Izbe Odwotawczg odwotania;
2. uwzglednienie odwotania;
3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania na

okolicznosci wskazane w odwotaniu;
4. zasgdzenie kosztéw postepowania wywotanego wniesieniem niniejszego odwotania

od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 28.12.2016 roku.
Odwotanie zostato ztozone w dniu 5.01.2017 roku, czyli w terminie przewidzianym art. 182
ust. 2 pkt. 1 p.z.p.
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Kopia odwofania zostata przekazana Zamawiajagcemu w dniu 04.01.2017 roku z
zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 p.z.p.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, ze wzgledu na fakt, ze jest ono
uzasadnione merytorycznie, a jego uwzglednienie przez lzbe pociagnie za sobg skutek
zobowigzania Zamawiajgcego do naprawy czynnosci dokonanej wbrew przepisom p.z.p., a
tym samym da Odwotujgcemu mozliwo$¢ ztozenia konkurencyjnej i niepodlegajacej
odrzuceniu oferty, a w konsekwencji uzyskanie niniejszego zaméwienia. Przywotujgc wyrok
KIO z dnia 1 kwietnia 2014 roku w sprawie o sygnaturze akt. 527/14 wskazuje, ze ,srodki
ochrony prawnej okreslone w dziale VI ZamPublU przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamOwienia oraz poniodst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg dotyczacych postanowien ogtoszenia i
siwz przyjac nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego
zamoéwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. (...) Na etapie specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej
szkody, ktérg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamdwienia
moze ponies¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepiséw
prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu, do
zamoOwienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia
niezgodnie z prawem wobec naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych wyzej przepiséw
p.z.p., interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia moze dozna¢ uszczerbku i utrudnia

Odwotujgcemu dostep do zamédwienia, a kolejno jego nalezytg realizacje.
Odwotujgcy w uzasadnieniu przedstawit nastepujgca argumentacije.

W dniu 28.12.2016 roku w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej
opublikowane zostato Ogtoszenie o zaméwieniu do postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg: Zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych na
linii kolejowej E20 Siedice - Terespol dla zadania pn. ,Prace na linii kolejowej E20 na odcinku
Siedlce - Terespol, etap Il - LCS Terespol”, ogtoszenie o zamowieniu numer: 2016/S 250-
461478 opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28.12.2016 roku,
numer referencyjny: 6060/ICZ 6/27996/10625/16/P.

Przeprowadzona przez Odwotujgcego analiza tresci Ogtoszenia o0 zamowieniu oraz SIWZ, w
szczegolnosci w kontekscie Tomu | (INSTRUKCJE DLA WYKONAWCOW) oraz Tomu I
(WARUNKI UMOWY) wraz z wyartykutowanymi w petitum pisma zarzutami i wnioskami
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Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy naruszyt obowigzujgce przepisy
ustawy p.z.p., rozporzgdzeh wykonawczych i k.c.

Zarzuty z punktu 1 - stan faktyczny i uzasadnienie

Zamawiajgcy w punkcie IV.3) ogtoszenia o zamowieniu okreslit nastepujgce kryteria oceny
ofert:

~Kryteria oceny ofert:

A) Catkowita cena, brutto - waga: 60 %

b) Doswiadczenie personelu - waga 15 %
C) Termin realizacji-waga 10%
d) Dostepnosc linii kolejowej - waga 15 %”

oraz punkcie 20.7.3 IDW Zamawiajgcy szczegétowo okreslit kryterium oceny ofert
dostepnos¢ linii kolejowej (czas zamknieé torowych). Kryterium to odnosi sie do dostepnosci
linii kolejowej, czyli czasu zamknie¢ torowych w godzinach, ktérych wykonawca bedzie
potrzebowat do nalezytego wykonania zamowienia. Zamawiajacy okreslit maksymalng ilo$¢
zamknie¢ torowych, ktéra moze zosta¢ udzielona wykonawcy, tym samym okreslajgc gérng
granice okolicznosci, ktére zdefiniowano jako jedno z kryteriéw oceny ofert. Zamawiajacy nie
wskazat jednak minimalnej ilosci zamknie¢ torowych, co w ocenie Odwotujgcego jest
niezbedne do prawidtowej oceny ofert w postepowaniu.

Opis kryteriow i znaczenia kazdego z nich przy ocenianiu jest, obok sformutowania
przedmiotu zaméwienia, jednym z najistotniejszych elementéw SIWZ. Na podstawie tych
kryteribw zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte. Zamawiajgcy jest zobowigzany do
uksztattowania kryteriow oceny ofert w taki sposdb, aby uwzgledniaty specyfike i
uwarunkowania konkretnego przedmiotu zamdwienia ergo muszg by¢ z nim powigzane.
Kryteria te muszg by¢ réwniez mierzalne tzn. realne i nie moga powodowac sytuacji w ktorej
w postepowaniu dojdzie do ziozenia ofert nieporownywalnych i/lub ofert niemozliwych do
wykonania. Zgodnie z linig orzeczniczg Krajowej 1zby Odwotawczej cyt. ,Kryteria oceny ofert
powinna cechowac¢: zgodnos¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, réwnego
traktowania oraz gwarancja, ze oferty sg oceniane w warunkach efektywnej konkurencji.
Opis stosowania kryteriow oceny ofert powinien by¢ jednoznaczny, czytelny i
niepozostawiajacy swobody interpretacji." (patrz wyrok KIO z dnia 23.04.2015 roku w
sprawie 712/15). Zamawiajgcy tak okreslonym kryterium oceny oferty doprowadzit do
sytuacji, w ktorej kryterium to moze zosta¢ wykorzystane przez wykonawcéw jako narzedzie
do nieuprawnionego zanizenia czasu zamknie¢ torowych, przy jednoczesnym,
nieuzasadnionym przedmiotem zaméwienia, podwyzszaniu ceny bedacej kolejnym, a w
zasadzie gtéwnym kryterium oceny ofert. Wobec takiego dziatania wykonawcy, dojdzie do
wyboru oferty niekorzystnej dla Zamawiajgcego (a contrario art. 91 ust. 1 p.z.p. i art. 2 pkt. 5)
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p.z.p.). Odwotujgcy wskazuje, ze analogiczna sytuacja miata miejsce w ramach
postepowania pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych dla zadania pn.
,Rewitalizacja linii kolejowej nr 207 odcinek granica wojewddztwa - Malbork” w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Pomorskiego na lata 2014 - 2020. Jak
widac z zatgczonego zestawienia ztozonych ofert, w tym konkretnym przypadku wykonawca,
ktéry razgco w stosunku do innych zanizyt ilo§¢ zamknie¢ torowych (patrz 3600 godzin),
mégt zaoferowa¢ wyzszg cene catkowitg brutto (patrz 261 184 762,79 zt), co spowodowato,
ze biorgc pod uwage tylko kryterium ceny znajdowat sie na 3 pozycji, a biorgc pod uwage
kryterium zwigzane z czasem zamknie¢ torowych, jego oferta moze zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg. Zatem Zamawiajgcy bedzie musiat w efekcie wydatkowac srodki publiczne
w wysokosci razgco nie odpowiadajgcej przedmiotowi zamoéwienia.

Zamawiajgcy nie opisat kryterium w sposob przejrzysty i jednoznaczny, a to dlatego ze
brakuje informacji w jaki sposéb bedzie on badat czy w zaoferowanej przez wykonawce
liczbie godzin zamknie¢ torowych mozna wykonaé zaméwienie z zakresie i jakosci opisanym
w SIWZ (w PFU), uwzgledniajgc dostepne technologie wykonania prac. Kryterium to jest
opisane w spos6b ogdiny, nieobiektywny, dajacy mozliwos¢ uznaniowej i dowolnej oceny
oferty odwotujgcego. Kryteria oceny ofert powinny by¢ tak skonstruowane, zeby
maksymalnie ograniczy¢ subiektywne odczucie i preferencje oceniajacego. Nalezy zwrdcic
uwage, ze jedynie wskazanie ram od minimum do maksimum sprawi, ze kazdy wykonawca
bedzie réowno traktowany w klasyfikacji, a opis taki pozostanie czytelny i nie pozostawi jego
swobodnej interpretacii.

Postawiony w odwotaniu zarzut nabiera dodatkowej mocy kiedy potaczy sie go z mozliwoscia
sktadania roszczeh o zmiane Zaakceptowanej Ceny Kontraktowej i Czasu na Ukonczenie.
Wykonawca majgcy wiedze niewynikajaca z tresci opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie
np. obiektéw inzynieryjnych, planéw schematycznych poszczegélnych posterunkéw, moze
podczas kalkulacji kryteriow oceny oferty przewidzie¢ z gory, ze zaoferowany czas zamknig¢
ulegnie zmianie i w spos6b nieuprawniony go zanizy¢, liczgc ze ulegnie on zmianie po
ztozeniu Zamawiajgcemu roszczenia w trybie przewidzianym w umowie.

Nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy w ramach pozostatych kryteribw oceny ofert takich jak
termin realizacji, wskazat minimalng wartos¢, ponizej ktérej oferta zostanie uznana za
odrzucong (patrz punkt 20.7.2.5. TOM | IDW SIWZ). Zamawiajacy w tym przypadku
prawidtowo przewidziat, ze wykonawcy moga zaniza¢ tg wartoS¢ celem uzyskania
zamoéwienia w sposbéb naruszajgcy uczciwg konkurencje. Analogicznie Zamawiajgcy okreslit
w przypadku kryterium okres rekojmi za wady / okres gwarancji (patrz TOM | IDW SIWZ).
Niezrozumiatym jest zatem =zaniechanie wskazania minimalnej (a zarazem na granicy
realnosci do wykonania) ilosci zamknigé torowych. Zamawiajgcy, jako wiasciciel

infrastruktury oraz organizator transportu kolejowego w kraju, ma najwiekszg wiedze w
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zakresie ilosci niezbednych zamknie¢ torowych, zatem nie powinien mieé¢ problemu z jej
wskazaniem w tresci IDW.

Zarzuty z punktu 2 - stan faktyczny i uzasadnienie

Zamawiajgcy w punkcie IV.3) ogtoszenia o zamowieniu okreslit nastepujgce kryteria oceny
ofert:

~Kryteria oceny ofert:

A) Catkowita cena brutto - waga: 60 %

b) Doswiadczenie personelu - waga 15%
C) Termin realizacji - waga 10%
d) Dostepnosc¢ linii kolejowej- waga 15%”

oraz w punkcie 20.7.4 IDW doswiadczenie personelu wykonawcy:

.Kryterium  doswiadczenie bedzie rozpatrywane na podstawie doswiadczenia
poszczegodlnych cztonkéw personelu Wykonawcy; wg zasad opisanych ponizej. Na wage
kryterium sktadajg sie wagi przypisane do poszczegdlnych czionkéw personelu, wskazane w
pkt a) - b) ponize;.

a) Kierownik budowy - waga 6 %

W ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert nabyt 12
miesieczne doswiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika robdt (w
rozumieniu ustawy Prawo budowlane), na kazdej inwestycji w zakresie Budowy Ilub
Przebudowy infrastruktury kolejowej obejmujacej co najmniej jeden szlak i jedng stacje
kolejowg. Jezeli oferent wykaze sie doswiadczeniem Kierownika budowy w co najmniej:

- realizacji dwoch [2] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku - 3 pkt

- realizacji trzech [3] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku - 6 pkt

b) Kierownik robét sterowania ruchem kolejowym - waga 9 %

W ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu skfadania ofert nabyt
doswiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika robdt (w rozumieniu
ustawy Prawo budowlane) w branzy sterowanie ruchem kolejowym przez okres co najmniej
8 miesiecy (na kazdej inwestycji) w zakresie Budowy tub Przebudowy infrastruktury kolejowej
obejmujgcej sterowanie ruchem kolejowym na co najmniej jednej [1] stacji kolejowe;j
obejmujacej przynajmniej 4 tory gtébwne oraz liczacej co najmniej 10 zwrotnic.

Jezeli oferent wykaze sie doswiadczeniem Kierownika budowy w co najmniej:

- realizacji jednej [1] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku - 3 pkt

- realizacji dwoch [2] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku - 6 pkt

- realizacji trzech [3] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku - 9 pkt. ”

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 91 ust. 3 p.z.p. kryteria oceny ofert
moga odnosi¢ sie jedynie do przedmiotu zamoéwienia, a wiec nie moga dotyczy¢ wtasciwosci

wykonawcy, w szczegdlnosci jego wiarygodnosci technicznej lub zawodowej (patrz art. 22
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ust. 1 b p.z.p.). Oznacza to, ze stosowanie kryteriow, takich jak np. doswiadczenie
konkretnego kierownika w postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych, stanowic¢
bedzie naruszenie przepisbw ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, co moze w
konsekwencji prowadzi¢ do niewaznosci umowy w sprawie zamdwienia publicznego (patrz
art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.) . Powyzsze nie wyklucza ustalenia kryterium zwigzanego z ilosciag
personelu wykonawcy - ergo punktowanie ilosci posiadanych kierownikéw budowy w danej
branzy.

W drugiej kolejnosci, jak wskazatem w uzasadnieniu zarzutu 1, Zamawiajgcy jest
zobowigzany do uksztattowania kryteribw oceny ofert w taki sposéb, aby uwzgledniaty
specyfike i uwarunkowania konkretnego przedmiotu zaméwienia ergo muszg by¢ z nim
powigzane. Kryteria oceny ofert powinny byé obiektywne i uzasadnione opisanym w SIWZ
przedmiotem zamdwienia . Analizujgc jednak opis przedmiotu zamowienia np. punkt 2 IDW
(SIWZ), przedmiotowe postepowanie dotyczy wykonania rob6t budowlanych w
nastepujacych branzach:

a) wymiany nawierzchni i podtorza wraz z budowg odwodnienia;

b) prace budowlane na obiektach inzynieryjnych oraz przebudowa obiektow do obstugi
podréznych na 3 stacjach;

C) likwidacja oraz modernizacja przejazddw kolejowych, przejs¢ naziemnych;

d) budowa obiektéw kubaturowych tj\: nastawni, budynkéw straznicy przejazdowej oraz
budynku RBC i LCS;

e) demontaz i zabudowa nowych komputerowych urzgdzen srk;

f) modernizacja sieci trakcyjnej do predkosci 160 km/h wraz z zasilaniem.

Dalsza analiza RCO, PFU oraz powyzszego opisu przedmiotu zaméwienia pozwala na
jednooczne stwierdzenie, ze demontaz i zabudowa nowych komputerowych urzgdzen srk
(sterowania ruchem kolejowym), a wiec zakres robdét odpowiadajgcy doswiadczeniu
kierownika robét srk stanowi jedynie marginalng czes$é, catosci przedmiotu zaméwienia.
Sterowanie ruchem kolejowym wykonywane jest w Polsce przez zaledwie 3 firmy, ktére
specjalizujg sie jedynie w tych robotach (patrz Bombardier, Thales czy KZA Lublin).
Natomiast gtéwny zakres prac - roboty torowe i sieciowe wykonywane sg przez szeroka
rzesze wykonawcow i to wtasnie doswiadczenie kierownika budowy / kierownika robét w
branzy torowej czy sieciowej powinno by¢ oceniane wyzej - jako kryterium najbardziej
powigzane z przedmiotem zamowienia.

Finalnie nalezy wskazac¢, ze kryteria oceny ofert muszg by¢é opisane w sposob
niedyskryminujacy poszczegdlnych wykonawcow, a contrario nie faworyzujgcy innych.
Zgodnie z orzeczeniem Sgdu Najwyzszego cyt. ,Warunek niedyskryminacji spetniajg tylko
takie kryteria oceny wyboru oferty, ktére sg istotne z punktu widzenia rzeczywistych potrzeb
zamawiajgcego. Jesli zatem dochodzi do sytuacji, w ktérej sformutowane kryteria majg
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charakter skuteczny, a zatem ich celem jest w istocie stworzenie korzystniejszej pozyciji
konkurencyjnej dla poszczegdlnych podmiotéw, to nalezy uznaé, ze tego rodzaju praktyka
narusza art. 16 ustawy”. Jak wida¢ na gruncie tego postepowania dochodzi do jawnego
faworyzowania wykonawcéw posiadajgcych dostep do kierownikow robét sterowania ruchem
kolejowym ergo powyzej wskazanych trzech wykonawcow.

Zarzuty z punktu 3 - stan faktyczny i uzasadnienie

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt. 16) p.z.p. w tresci SIWZ wpisuje sie istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, og6lne warunki umowy albo wzdér umowy, jezeli zamawiajacy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego na
takich warunkach. Zamawiajgcy wypetniajac ten obowigzek zataczyt do SIWZ TOM Il -
WARUNKI UMOWY (WU).

W §5 aktu umowy stanowigcego cze$¢ WU przewidziano mozliwos¢ dokonania zmiany
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy - w zakresie Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej i Czasu na
Ukonczenie, bez mozliwosci zmiany sumy czasu zamknie¢ torowych - nie wypetniajac tym
samym dyspozycji art. 144 ust. 1 p.z.p.

Czas na Ukonczenie, Zaakceptowana Kwota Kontraktowa oraz dostepnos$c¢ linii kolejowej
(czas zamknie¢ torowych) stanowig istotne postanowienia umowy, a to z uwagi na fakt ze sg
kryteriami oceny oferty punkcie 1ll.1.4) ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz punkcie 20.7 IDW.
Takie zaniechanie wpisania mozliwosci zmiany umowy powoduje, ze pozostaje watpliwosé
czy mozliwa bedzie zmiana czasu zamknie¢ torowych, w przypadku gdy wystgpig
okolicznosci przeszkadzajgce prawidtowemu wykonaniu robo6t (patrz art. 651 k.c.) i
zwigzanego z tym dtuzszego niz przewidziano w ofercie wytgczenia toréw z ruchu. W ocenie
Odwotujgcego zasadnym wydaje sie, aby w tresci umowy zostaty wpisane dodatkowe
przestanki zmiany ilosci czasu zamknieé¢ torowych, tak aby umozliwi¢ tym samym dokonanie
takiej zmiany w przypadku w ktérym bedzie ona niezbedna.

W zakresie zapiséw subklauzuli 8.7 litera j) brakuje natomiast zapisbw sanujgcych kare
umowng w przypadku koniecznosci wydtuzenia czasu zamknie¢ torowych powstatych z
przyczyn niezawinionych przez wykonawce. Takie postanowienie umowne jest sprzeczne z
ugruntowang w doktrynie i orzecznictwie zasadg, ze przestankg dochodzenia zaptaty kary
umowne;j jest wina dtuznika w postaci co najmniej niedbalstwa, vide wyrok SN CSK 139/07.
Zgodnie z brzmieniem art. 483 § 1 i art. 484 § 1 k.c. kara umowna nalezy sie wierzycielowi
tylko wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem
okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢ zgodnie z trescig art. 471 k.c. W
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cytowanym wyzej wyroku wyjasniono, ze zastrzezona miedzy stronami kara umowna nalezy
sie jedynie w razie zwioki dtuznika (art. 476 k.c). Skoro zgodnie z Wyrokiem Sadu
Apelacyjnego w Biatymstoku - | Wydziat Cywilny z dnia 21 pazdziernika 2015 r. | ACa 647/15
~Zwtoka jest opdznieniem kwalifikowanym dtuznika, czyli wyniklym wskutek okolicznosci, za
ktoére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢", a tres¢ art. 483§1 k.c. stanowi 0 odpowiedzialnosci
za nienalezyte wykonanie zobowigzania, to zdaniem Odwotujagcego umowa powinna
zawieraC¢ postanowienia sanujgce mozliwos¢ natozenia kary umownej okre$lonej w
subklauzuli 8.7 litera j) w przypadku koniecznosci wydtuzenia sumy zamknie¢ torowych z
wytgczeniem winy wykonawcy. Zatem skonstruowana kara umowna w tresci subklauzuli 8.7
j) jest niezgodna z przyjeta przez sady wyktadnig i doktryng, wobec czego wymaga zmiany
jak w petitum odwotania.

Zarzuty z punktu 4 - stan faktyczny i uzasadnienie

Zamawiajgcy w § 6 ust. 8 projektu aktu umowy (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY)
wpisat; ze w przypadku zmiany Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, gdy zmianie ulegnie
wysokos¢ wynagrodzenia minimalnego, bedzie on uprawniony do zgdania przedstawienia
przez Wykonawce - zgodnie z wyborem Zamawiajgcego - uméw na podstawie ktérych sg
zatrudnione przez Wykonawce osoby z wynagrodzeniem minimalnym.

Takie postanowienie stoi w sprzecznosci z przepisami ustawy o ochronie danych osobowych
oraz przepisami kodeksu cywilnego. Nalezy wskazaé, ze umowy o prace czy umowy
zlecenia o ktérych mowa w §6 ust. 8 projektu aktu umowy zawierajg dane osobowe, ktére
zostang nastepnie przez Zamawiajgcego przetwarzane (patrz art. 7 ust. 2 ustawy o ochronie
danych osobowych). Aby dane osobowe mogty byé przetwarzane, koniecznym jest np.
uzyskanie zgody do przetwarzania danych osobowych od osoby, ktérej dane dotyczg (patrz
art. 23 ust.1pkt. 1) ustawy o ochronie danych osobowych). W tak opisanym przypadku jako
podstawe do przetworzenia (udostepnienia) danych osobowych nalezatoby uzna¢ zgode
osoby, ktérej dane dotyczg, a ta zgoda byta by wyrazona dla realizacji celu innego podmiotu,
ktory nie jest administratorem danych, a taka konstrukcja nie znajduje uzasadnienia w
Swietle zasad przetwarzania danych osobowych. Ponadto, aby zgoda mogta by¢ uznana za
podstawe prawng przetwarzania danych osobowych, musi by¢ wyrazona w sposob
dobrowolny - co jest nierealne do spetnienia w przypadku zalezno$ci stuzbowej pracodawca
- pracownik oraz w kontekscie zapisu §6 ust. 8 projektu aktu umowy. Zgoda taka bytaby
uzyskana w wyniku przymusu, zapisanego w umowie z zamawiajgcym (sic!). Finalnie
wskazuje, ze zgodnie z zasadg adekwatnosci okreslong w art. 26 ust. 1 pkt. 3 ustawy o
ochronie danych osobowych, administrator danych powinien przetwarza¢ tylko, takiego
rodzaju dane i tylko w takiej tresci, ktére sg niezbedne ze wzgledu na cel zbierania danych, a
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wiec w przypadku okreslonym §6 projektu aktu umowy wystarczajgcym jest zgdanie imienne;j
listy 0s6b, zgtoszenia osdb do ZUS czy listy obecnosci tych oséb na budowie.

Zadanie przekazania umow o0 prace czy umow zlecenia wykracza réwniez daleko poza
zakres granice swobody uméw okreslone w kodeksie cywilnym, a w szczegdlnosci nie

stanowi przedmiotu umowy o roboty budowlane.

Zamawiajgcy w subklauzuli 8.7 litera j) oraz litera r) (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY)
okreslit kary umowne:

J) za przekroczenie zadeklarowanej w ofercie sumy czasu zamknie¢ torowych - w wysokosci
0,002 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej za kazdg rozpoczetg godzine przekroczenia;

r) z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, w tym z
przyczyn wskazanych w SubKLAUZULi 15.2 Warunkéw Szczegédlnych - w wysokosci 30 %
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej;”

Zgodnie z subklauzulg 4.1 punkt 15 Kwote wskazang w Rozbiciu Ceny Ofertowej na pokrycie
kosztow komunikacji zastepczej Wykonawca ma ujg¢ w ofercie, a wiec koszty komunikaciji
zastepczej bedg zgodnie z subklauzulg 1.1.4.1 stanowig Zaakceptowang Kwote
Kontraktowg. Wobec takiej wyktadni, kara umowna okreslona w subklauzuli 8.7 litera j) oraz
litera r) bedzie liczona od kwoty, ktéra nie stanowi realnej wartosci umowy oraz
ewentualnego zarobku wykonawcy, a tym samym bedzie ona razgco wygérowana w
stosunku do ewentualnej szkody jakg moze ponies¢ Zamawiajgcy. Przedmiotowa kara
umowna jest zwigzana z terminami posrednimi, zatem niedochowanie tych terminéw, nie
powoduje uszczerbku w dobrach materialnych i niematerialnych Zamawiajacego.
Uszczerbek taki powstatby, gdyby terminy zamknie¢ byly odpowiednio skorelowane w
etapami, co w konsekwencji powodowatoby nieterminowe wykonanie catosci robét
budowlanych. Takie sformutowanie kary umownej stoi w sprzecznosci z jej istotg, wobec
czego koniecznym staje sie wprowadzenie zmian jak w petitum odwotania

Oceniajagc réwniez wyzej wymienione kary umowne przez pryzmat art. 353. Ze Zn.1 k.c.
nalezy wskazac, ze stojg one w sprzecznosci z zasadami wspétzycia spotecznego, bowiem
zapisy umowne nie zawierajg zadnych kar umownych w stosunku do Zamawiajgcego. Zapisy
umowne nie zawierajg réwniez zadnych procedur ochronnych przed naktadanymi karami, a
przeciwnie pozwalajg Zamawiajgcemu dowolnie kompensowa¢ kazdg z kar z
wynagrodzeniem wykonawcy. Wobec tak skonstruowanych zapiséw nie mozna stang¢
obojetnie i nalezy im sie stanowczo sprzeciwi¢. Umowa bez zapiséw sanujgcych mozliwosé
natozenia kar umownych staje sie narzedziem zbrodni, a wykonawcy ofiarami tego czynu,
ktérego spoteczna szkodliwos¢ bedzie bardzo wysoka, gdyz prowadzi¢ bedzie do ich
dyskwalifikacji z rynku.
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Zarzuty z punktu 6 - stan faktyczny i uzasadnienie

Tom Il WU, subklauzulg 14.4 [Wykaz ptatnosci], w zwigzku z definicja wynikajgcg z
subklauzuli 1.1.4.14 ,Zasadniczy Przedmiar Robét Statych (ZPRS)” naktada na wykonawce
Swiadczenie niemozliwe, w postaci przedstawienia do zatwierdzenia Zamawiajgcemu i
Inzynierowi w terminie 21 dni od daty zawarcia umowy ,rozbicia cen jednostkowych
wskazanych na poszczegdélne roboty oraz szczegétowe kalkulacje poszczegdlnych cen
jednostkowych z ZPRS” (réwniez pochodzgacych z rozbicia cen zagregowanych Ilub
ryczattowych). Odwotujacy wskazuje dodatkowo, ze zgodnie z WU takie rozbicie powinno
zawiera¢ wiele szczeg6téw takich jak: cyt. ,a) naktady robocizny, tj. ilos¢ r-g, b) naktady
(ilosci np. m3, m2, mb., kg, szt itd.) poszczegolnych materiatdw, c) naktady pracy sprzetu i
transportu, tj. iloS¢ m-g poszczegoinych jednostek sprzetowych i transportowych. Wiedze tg
wykonawca bedzie miat dopiero po opracowaniu projektow wykonawczych (i przedmiardéw
robot).

Zeby spemi¢ $wiadczenie okreslone subklauzula 14.4 [Wykaz ptatnosci] wykonawca musi
opracowac projekt wykonawczy. Zgodnie z definicjg projektu wykonawczego (vide § 5 ust. 1
Rozporzadzenia) stuzy on réwniez opracowaniu przedmiaru roboét, a ten dopiero bedzie mégt
wskazac na rozbicie poszczegolnych naktadéw na robocizne, materiaty i sprzet. Jak wynika z
subklauzuli 8.13 [Etapy] - etap 1, 2 i 3, wykonawca ma 18 miesiecy na ztozenie wniosku o
pozwolenie na budowe, a skoro projekt wykonawczy stanowi uszczegétowienie projektu
budowlanego bedacego sktadowg takiego wniosku, to zostanie on sporzgdzony w okresie 18
miesiecy od dnia zawarcia umowy. Zgodnie z wstepnymi zatozeniami przygotowanie projektu
budowlanego i projektu wykonawczego moze nastgpi¢ w latach 2018 - 2019 (sic!). Zatem nie
jest mozliwe spetnienie obowigzku natozonego trescig subklauzuli 14.4 [Wykaz ptatnosci] tj.
przedstawienia w terminie 21 dni od dnia zawarcia umowy ,rozbicia cen jednostkowych
wskazanych na poszczegdlne roboty oraz szczegétowe kalkulacje poszczegdlnych cen
jednostkowych z ZPRS”.

W takim stanie rzeczy odwotujgcy wnosi jak w petitum i uzasadnieniu odwotania, nadto
zgdajagc uwzglednienia odwotania i zasadzenia kosztow postepowania wywotanego

wniesieniem niniejszego odwotania od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego.

W dniu rozprawy to jest w dniu 17 stycznia 2017 roku zamawiajacy ztozyt odpowiedz na
odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci oraz obcigzenie kosztami postepowania
odwotawczego odwotujgcego, w tym o zasgdzenie kosztow zastepstwa przed Krajowa Izbg
Odwotawcza.
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Do postepowania odwotawczego zaréwno po stronie odwotujgcego jak i zamawiajgcego
przystapili wykonawcy to jest pismami z dnia 9 stycznia 2016 roku Budimex S.A. z siedziba
w Poznaniu po stronie odwotujgcego a po stronie zamawiajgcego PORR Polska
Construction S.A. z siedzibg w Warszawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuije

Izba ustalila

Przedmiotowe odwotanie wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 stycznia
2017 roku w zwigzku z ogfoszeniem o zamowieniu opublikowanym w dniu 28.12.2016 roku w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz.: 2016/S 250-461478.

Powyzsze okolicznosci wskazujg na rozpoznanie odwotania w stanie prawnym ustawy pzp

obowigzujgcej od dnia 28 lipca 2016 roku.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest przez PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie w trybie przetargu nieograniczonego pod
nazwa: Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych na linii kolejowej E20 Siedice -
Terespol dla zadania pn. ,Prace na linii kolejowej E20 na odcinku Siedlce - Terespol, etap Il
- LCS Terespol”.

Z powyzszego wynika, ze zamowienie bedzie realizowane w systemie zaprojektuj i wybuduj.

Odwotujgcy sktadajac odwotanie zaskarzyt postanowienia ogtoszenia o zamowieniu i
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ).

Odwotujgcy jako motto przewodnie odwotania uzyt nastepujacej argumentacji cytat:
,Odwotanie wniesiono wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajacego podnoszac
naruszenie przepiséw p.z.p. i przepisow kodeksu cywilnego, tj. poprzez okreslenie kryteriéw
oceny ofert w sposéb uniemozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawionych przez
wykonawcow, opisanie kryterium w sposOb nieprzejrzysty i niejednoznaczny, pozostawiajgc
zamawiajgcemu i wykonawcom dowolng interpretacje w jego zastosowaniu, opisaniu
kryteriow sprzeczne do tresci art. 91 ust. 3 pzp, co wptywa na naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, uksztattowania warunkow umowy w sposob

sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujacg razgcag
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nierbwnowage stron oraz naruszajgce zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz, a te
naruszenia majg bezposredni wptyw zaréwno na tres¢ oferty jak i nalezyte wykonanie

zamowienia”.

Z powyzszego cytatu miedzy innymi wynika, ze naruszono zasadniczy przepis ustawy co do
kryteribw oceny ofert to jest art.91 ust.3 pzp wskazujgcy, ze kryteria oceny ofert nie moga

dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikow
odwotujgcy cofnagt pie¢ zarzutéw z szesciu podniesionych w odwotaniu na stronie 2 i 3
odwotania. Powodem cofniecia jak oswiadczyt odwotujgcy byta zmiana Nr 2 postanowien
SIWZ z dnia 17 stycznia 2017 r (w dniu rozprawy), ktéra satysfakcjonowata odwotujacego.
Do akt sprawy dotgczono dowod Zmiana tresci SIWZ Zmiana nr 2 przekazany na rozprawie
przez petnomocnika radce prawnego zamawiajgcego.

Wobec pozostawienia do rozpoznania wytacznie pierwszego zarzutu Izba w szczegélnosci
przeprowadzajgc na rozprawie postepowanie dowodowe z dokumentacji jak i wystuchujgc
argumentacji stron i uczestnika po stronie zamawiajgcego (uczestnik po stronie
odwotujgcego nie stawit sie prawidtowo zawiadomiony o terminie) wzieta pod uwage
adekwatne do tego zarzutu wskazane juz powyzej naruszenia obowigzujgcych przepiséw
ustawy pzp jak ponizej Cytat ,okreslenie kryteriow oceny ofert w sposéb uniemozliwiajgcy
sprawdzenie informacji przedstawionych przez wykonawcow, opisanie kryterium w sposob
nieprzejrzysty i niejednoznaczny, pozostawiajac zamawiajgcemu i wykonawcom dowolng
interpretacje w jego zastosowaniu, opisaniu kryteribw sprzeczne do tresci art. 91 ust. 3
p.z.p., co wpltywa na naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, uksztattowania warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig
wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgcg razgcg nierownowage stron”

Przy czym podniesienie tych zarzutéw obligowato odwotujgcego do ich udowodnienia.

Przechodzgc do tresci podniesionego zarzutu i pozostawionego do rozpoznania Izbie nalezy
zaznaczy¢, ze na posiedzeniu odwotujgcy wnidst opozycje przeciw dopuszczeniu do
postepowania wykonawcy po stronie zamawiajgcego. Odwotujgcy stwierdzit, ze co do
zasady wykonawcy nie majg interesu przystepowania po stronie zamawiajgcego w sprawie o0
naruszenie przepiséw ustawy pzp w formutowaniu postanowien SIWZ. Z kolei przystepujacy
oswiadczyt, ze jego przystapienie jest konieczne, poniewaz zmiana postanowien SIWZ w
zakresie kryteribw wptynie na efektywno$c¢ jego oferty a co przektada sie na mozliwos¢
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uzyskania zamoéwienia. lzba nie uwzglednita wniosku opozycji zgtoszonej przez
odwotujgcego i dopuscita przystepujgcego po stronie zamawiajgcego do toczgcego sie
postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy sformutowat nastepujgcy zarzut:

1.naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 p.z.p., art. 91 ust 1 i 2c, ust. 2d, ust. 3 p.z.p., art. 36 ust.
1 pkt. 13) p.z.p., art. 2 pkt. 5) p.z.p. poprzez okreslenie kryterium oceny oferty w punkcie
IV.3) p.pkt. 2 ogtoszenia o zaméwieniu oraz punkcie 20.7 p.pkt. 3) IDW (SIWZ) dostepnosé
linii kolejowej (czas zamknig¢ torowych) w sposdb uniemozliwiajgcy sprawdzenie informaciji
przedstawionych przez wykonawcow, co prowadzi do sytuacji w ktérej wykonawcy bedag
mogli zaniza¢ wymagany czas zamknie¢ torowych w godzinach, oceniany w ramach
kryterium ,Dostepnos¢ linii kolejowej (czas zamknieé torowych)”, przy jednoczesnym
podnoszeniu ceny w ramach kryterium ,cena catkowita brutto”, aby ich oferty byly uznane za
najkorzystniejsze, co prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcéw, a w konsekwencji do ztozenia w przedmiotowym postepowaniu
ofert niekorzystnych dla Zamawiajgcego (konieczno$¢ wydatkowania srodkéw publicznych w
nieuzasadnionej przedmiotem zaméwienia, wyzszej wysokosci) i ktére bedg z uwagi na
zanizony czas zamknie¢ torowych nierealne i/lub niewykonalne, jak i poprzez opisanie tego
kryterium w sposéb nieprzejrzysty i niejednoznaczny, pozostawiajgc zamawiajgcemu i

wykonawcom dowolng interpretacje w jego zastosowaniu;

Izba dokonujgc systematyki przedstawionego zarzutu oraz uwzgledniajgc postanowienia SIWZ
stwierdza jak ponizej.

Po pierwsze odwotujacy wskazat jako naruszenie przepiséw ustawy pzp sporzadzony opis
kryterium oceny ofert pkt 20.7.3. SIWZ str. 23 z 52 w zakresie ,Dostepnos¢ linii kolejowej
(czas zamknie¢ torowych)”. Przy czym jest to jedno z kryteriow oceny ofert, ktére to kryteria
zamawiajgcy sformutowat w pkt 20.7. SIWZ str. 20 z 52 nastepujgco: 20.7. W celu oceny ofert
Zamawiajacy przyjmuje nastepujgce kryteria: a) catkowita cena brutto — waga 60 %; b)
doswiadczenie personelu — waga 15%; c) termin realizacji — waga 10%; dostepnosc¢ linii
kolejowej (czas zamknie¢ torowych) — waga 15%. Przez dostepnos¢ linii kolejowej rozumie sie
czas zamknie¢ torowych w trakcie realizacji przedmiotowego zadania do realizacji pracy
przewozowej. Ocenie bedzie podlega¢é czas wymaganych przez Wykonawce zamknie¢
torowych w godzinach, zaréwno do realizacji zabudowy systemu, prob oraz odbiorow.
Zamawiajacy dopuszcza maksymalng sume Czasu zamknieé torowych dla torow szlakowych
w wysokosci 51 744 godzin. W przypadku wskazania przez Wykonawce w ofercie wartosci
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wyzszej niz 51 744 godzin, oferta Wykonawcy zostanie odrzucona. Zarzut odwotujgcego
sprowadza sie do braku wskazania dolnej liczby godzin zamknigé torowych ponizej ktorych
oferta zostanie réwniez odrzucona. Wtasnie w zwigzku z brakiem ustalenia dolnej granicy
czasowej zamknie¢ torowych wyrazonej w godzinach, ponizej ktérej wykonawca nie moze
zejs¢ pod rygorem odrzucenia jego oferty, odwotujgcy wywiddt zarzut wskazujacy na

naruszenie wskazanych w odwotaniu przepiséw SIWZ.

Po drugie odwotujgcy w ramach podniesionego zarzutu zgda nakazania zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji kryteriow oceny ofert w punkcie 20.7.3 SIWZ dostepnos¢ linii
kolejowej (czas zamknie¢ torowych) przez okreslenie minimalnej wartosci (ilosci) godzin
zamknie¢ torowych jakg mogg wskaza¢ wykonawcy w ofercie; W tym miejscu Izba zauwaza,
ze odwotujgcy nie wskazat optymalnej wedtug niego liczby godzin odpowiedniej do zakresu i
rozmiaru prac objetych przedmiotowym zamowieniem. Odwotujgcy rowniez nie odniést sie
do maksymalnej liczby godzin zamknie¢ torowych, ktorg to ilos¢ zamawiajgcy nie tylko
okreslit ale réwniez zastrzegt, ze odrzuci oferte, w ktérej wykonawca zaproponuje wyzszg niz
maksymalna ilos¢ godzin zamknie¢ torowych. Stad wniosek, ze odwotujacy co do zasady i
co do wysokosci akceptuje ustalong maksymalng liczbe godzin adresowang do wykonawcow

i oczekuje réwniez ustalenia minimalnego czasu zamknie¢ torowych.

Po trzecie odwotujgcy wycofat na posiedzeniu zarzuty (pie¢ zarzutédw) pozostawiajgc jeden
odnoszacy sie do czasu zamknie¢ torowych powotujac sie na zmiane SIWZ nr 2
wprowadzong przez zamawiajgcego w dniu 17 stycznia 2017 roku (dowdd w sprawie) z
powodu zmian, ktére go na tyle satysfakcjonuja, ze cofa zarzuty. Natomiast odwotujacy nie
cofngt zarzutu nr 1 to jest czasu zamknie¢ torowych pomimo, ze w tym zakresie
zamawiajgcy rowniez wprowadzit zamiany nastepujgce. Utrzymat zasade odrzucenia oferty
w przypadku przekroczenia maksymalnej ilosci godzin zamknie¢ torowych zmieniajgc liczbe
51 744 godzin na 54 096 godzin. Dodat postanowienie "Oferty, ktére nie zawierajg deklaracji w
zakresie wskazania sumy godzin zamknige¢ torowych, zawierajg 0 godzin lub przekraczajg
warto$¢ maksymalnego dopuszczalnego czasu zamknie¢ torowych dla szlakéw: (...) zostang
odrzucone”. W tym stanie rzeczy Izba zauwaza, ze dokonana korekta w zakresie kryterium
oceny ofert pn. czas zamknie¢ torowych przewiduje réwniez dolng granice zamknieé
torowych. W przypadku zamknie¢ torowych na poziomie ,0” (zero) godzin oferta rowniez tak
jak w przypadku przekroczenia dopuszczalnego (maksymalnego) czasu zamknieé¢ na
poszczegolnych szlakach torowych (suma 54 096 godzin) oferty zostang odrzucone.
Odwotujacy nie odniést sie na rozprawie do tej zmiany jak rowniez nie cofnat zarzutéw z
powodu zmiany SIWZ jak to uczynit do pozostatych pieciu zarzutdbw w zwigzku ze zmiang
SIWZ z dnia 17 stycznia 2017 roku. Pomimo to odwotujgcy réwniez na rozprawie nie udzielit
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odpowiedzi na zadane pytanie na jakim poziomie satysfakcjonowataby jego dolna granica
zajeC szlakéw torowych stwierdzajgc, ze jest to w kompetencji zamawiajgcego. Tak wiec z
formalnego punktu widzenia zamawiajgcy réwniez wypetnit zgdanie odwotujgcego co do dolnej
granicy czasu zamknie¢ drogowych, ktérych nie nalezy przekroczy¢ pod rygorem odrzucenia
oferty. Niemniej z merytorycznego punktu widzenia zagadnienia ,minimalnego czasu zamknie¢
szlakow torowych” z pewnoscig poziom ,zero” godzin nie wchodzi w rachube jako liczba

godzin zamknie¢ torowych satysfakcjonujgca odwotujgcego.

Po czwarte =zarzuty odwotujgcego oprécz tego, ze majg bardzo doniosty
charakter,(,naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
a w konsekwencji do ztozenia w przedmiotowym postepowaniu ofert niekorzystnych dla
Zamawiajgcego (koniecznos¢ wydatkowania s$rodkéw publicznych w nieuzasadnionej
przedmiotem zamoéwienia, wyzszej wysokosci) i ktére beda z uwagi na zanizony czas
zamknie¢ torowych nierealne i/lub niewykonalne, jak i poprzez opisanie tego kryterium w
sposOb nieprzejrzysty i niejednoznaczny, pozostawiajgc zamawiajgcemu i wykonawcom
dowolng interpretacje w jego zastosowaniu”) to przede wszystkim wskazujg na naruszenie
konkretnych przepiséw. Tymi przepisami sg: art. 7 ust. 1 p.z.p., art. 91 ust 1 i 2¢, ust. 2d, ust.
3 p.z.p., art. 36 ust. 1 pkt. 13) p.z.p., art. 2 pkt. 5) p.z.p. Czyli kolejno przepisy wskazujace na
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcdéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Co do tych ogdlnych regut to nalezy wskazagé, ze kryterium
oceny ofert w kazdej z ustalonych wag w tym réwniez czasu zamknie¢ torowych jest
dostepna do dyspozycji kazdego z potencjalnych wykonawcéw. W zwigzku z tym nie
narusza zachowania uczciwej konkurencji jak i rownego traktowania wykonawcow, poniewaz
kazdy z nich ma réwne prawo z ustalonej wagi skorzysta¢ okreslajgc minimalny czas
zamknie¢ torowych wedtug indywidualnych mozliwosci czy to finansowych czy to
rzeczowych. Z kolei co do zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci to ustalona waga jest
jednoznaczna w swej tresci co nie narusza przejrzystosci postepowania oraz jest
proporcjonalna do przedmiotu zamowienia, poniewaz minimalizacja czasu zamkniec
torowych w czasie remontu jest jak najbardziej oczekiwana przez uzytkownikéw. Z kolei co
do art. 36 ust. 1 pkt. 13) p.z.p., art. 2 pkt. 5) p.z.p. sg to przepisy ustanawiajgce chociazby
definicje poje¢ ustawowych jak najkorzystniejsza oferta, ktora przedstawia najkorzystniejszy
bilans ceny, kosztu lub innych kryteriéw odnoszgcych sie do przedmiotu zamoéwienia (art.2
pkt 5) czy tez wymaganych elementéw specyfikacji takich jak opis kryteriow wraz z podaniem
wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert (art.36 ust.1 pkt 13). W zwigzku z tym, ze przepisy
te odnosza sie do definicji ,najkorzystniejszej oferty” czy ,wymaganych elementéw SIWZ”
oraz z uwagi na wskazane okolicznosci zarzutu to jest ,brak minimalnej liczby godzin

zamknie¢ torowych” w kryterium ,czas zamknie¢ torowych” nie sg te przepisy majgce
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znaczenie przy rozstrzygnieciu zarzutu. W zwigzku z tym pozostajg przepisy art.91 pzp
odnoszace sie wprost do kryterium oceny ofert sposréd ktérych, odwotujacy przywotuje ust.1;
ust. 2c, ust. 2d, ust. 3. Wykazanie przez odwotujgcego naruszenia tych przepisow moze
mie¢ znaczenie dla rozstrzygniecia odwotania, poniewaz regulujg one zasady formutowania
kryteriow oceny ofert a co jest przedmiotem odwotania. Izba odniesie sie do zarzutu
naruszenia wskazanych przepiséw art.91 pzp w czesci uzasadnienia ponizej to jest w czesci
odnoszacej sie do oceny zarzutow (Izba zwazyta) dokonujgc oceny argumentacji formalne;j i

prawnej odwotania.

Na podstawie powyzej dokonanych ustalen Izba ocenita zarzuty jak ponizej.

Izba zwazyla

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia jako potencjalny wykonawca, ktéry moze
ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu

a w konsekwencji uzyska¢ zaméwienie. W zwigzku z podnoszonymi w odwotaniu
naruszeniami przepiséw pzp, ktére w ocenie odwotujgcego uniemozliwiajg uzyskanie
zamoéwienia, lzba uznaje prawo odwotujgcego do wniesienia odwotania i merytorycznego

rozpoznania zarzutéw w mysl| art.179 ust.1 pzp.

Jak juz powyzej w ustaleniach Izby wskazano okoliczno$¢ ogtoszenia o zamdéwieniu w dniu
28.12.2016 roku skutkuje zastosowaniem tresci art.91 pzp obowigzujgcym od dnia 28 lipca
2016 roku.

Zarzut, ktéry Izba rozpoznaje odnosi sie do punktu 20.7.3 SIWZ, w ktérym zamawiajacy
szczegOtowo okreslit kryterium oceny ofert pn. dostepnosé linii kolejowej (czas zamkniec
torowych). Kryterium to odnosi sie do dostepnosci linii kolejowej, czyli czasu zamknie¢
torowych w ilosci godzin, w ktérych wykonawca bedzie potrzebowat zamknie¢ toréow do
nalezytego wykonania zamdéwienia. Jak juz powyzej Izba ustalita zamawiajacy okreslit
maksymalng ilo$¢ godzin zamknie¢ torowych, ktéra moze zosta¢ uwzgledniona w ofercie
wykonawcy i co do ktdrej odwotujacy nie wnosi zastrzezen.

Odwotujgcy wnosi zastrzezenia co do nie wskazania minimalnej ilosci godzin zamknie¢

torowych, co w jego ocenie niezbedne jest do prawidtowej oceny ofert w postepowaniu.

Izba podziela rozwazania odwotujgcego co do tego, ze opis kryteribw wyboru oferty

najkorzystniejszej obok sformutowania przedmiotu zamoéwienia jest jednym z
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najistotniejszych  elementow SIWZ na podstawie ktérych zamawiajgcy wybiera
najkorzystniejszg oferte.

Izba réwniez podziela poglad za odwotujgcym, ze zamawiajgcy jest zobowigzany do
uksztattowania kryteriow oceny ofert w taki sposdb, aby uwzgledniaty specyfike i
uwarunkowania konkretnego przedmiotu zamowienia oraz muszg by¢ z nim powigzane.
Kryteria te muszg by¢ réwniez mierzalne tzn. realne i nie moga powodowac sytuacji w ktorej
w postepowaniu dojdzie do ziozenia ofert nieporownywalnych i/lub ofert niemozliwych do

wykonania.

Niemniej to odwotujgcy powinien w mysl reguty art.6 k.c. (Ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.) udowodni¢ podnoszone
zarzuty. Bowiem nie wystarczy podnies¢ zarzuty ale trzeba je takze udowodni¢ w my$| reguty

art.14 ust.1 w zw. z przywotanym art.6 k.c.

Izba odnoszgc sie do argumentacji podniesionej w odwotaniu cytat ,Zamawiajagcy tak
okreslonym kryterium oceny oferty doprowadzit do sytuacji, w ktorej kryterium to moze
zosta¢ wykorzystane przez wykonawcow jako narzedzie do nieuprawnionego zanizenia
czasu zamknie¢ torowych, przy jednoczesnym, nieuzasadnionym przedmiotem zamdwienia,
podwyzszaniu ceny bedgcej kolejnym, a w zasadzie gtéwnym kryterium oceny ofert. Wobec
takiego dziatania wykonawcy, dojdzie do wyboru oferty niekorzystnej dla Zamawiajgcego (a
contrario art. 91 ust. 1 p.z.p. i art. 2 pkt. 5) p.z.p.)”, stwierdza jak ponizej. Odwotujgcy sam
stwierdza, ze tak ustanowione kryterium oceny ofert moze sie przyczyni¢ a nie, ze przyczyni

sie do nieuprawnionego zanizenia czasu zamknie¢ torowych.

Na dowdd prezentowanego przypuszczenia odwotujgcy przywotuje jako analogiczng
sytuacje w ramach postepowania pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych dla
zadania pn. ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 207 odcinek granica wojewddztwa - Malbork™ w
ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Pomorskiego na lata 2014 -
2020. Cytat "Jak wida¢ z zatgczonego zestawienia ztozonych ofert, w tym konkretnym
przypadku wykonawca, ktéry razgco w stosunku do innych zanizyt ilos¢ zamknieé torowych
(patrz 3600 godzin), mogt zaoferowaé wyzszg cene catkowitg brutto (patrz 261 184 762,79
zt), co spowodowato, ze biorgc pod uwage tylko kryterium ceny znajdowat sie na 3 pozycji, a
bioragc pod uwage kryterium zwigzane z czasem zamknie¢ torowych, jego oferta moze zostac
uznana za najkorzystniejszg. Zatem Zamawiajacy bedzie musiat w efekcie wydatkowaé

srodki publiczne w wysokosci razgco nie odpowiadajgcej przedmiotowi zamdwienia”.
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Do przywotanego przyktadu przez odwotujgcego odniést sie na rozprawie zaréwno
zamawiajacy jak i przystepujacy po jego stronie stwierdzajgc, ze postepowanie jest jeszcze
nie rozstrzygniete.

Izba odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego stwierdza co nastepuje.

Po pierwsze przywotany przyktad postepowania Malbork nie tyle co nie zostat zrealizowany i
nie mogty stad potwierdzi¢ sie obawy co do nierealnie krétkiego czasu zamknie¢ ale nawet
nie zostat rozstrzygniety co do wyboru najkorzystniejszej oferty.

Po drugie zarzut rzekomo sztucznego zawyzenia ceny w zwigzku ze skréceniem czasu
zamknie¢ torowych jest nielogiczny, poniewaz skrécenie czasu zamknie¢ z pewnoscig
generuje dodatkowe naktady a zwigzku z tym koszty i w konsekwencji podwyzsza

wynagrodzenie.

Po trzecie stwierdzenie, ze podmiot publiczny wydatkowa¢ bedzie srodki publiczne w
wysokos$ci razgco nie odpowiadajgcej przedmiotowi zamowienia ma charakter oskarzycielski
ale nie poparty dowodami. Natomiast petnomocnik zamawiajgcego wskazywat na koszty
zwigzane z transportem zastepczym, kiéry wzrasta z czasem jego trwania wprost do czasu
zamknie¢ torowych. Poza tym zamawiajgcy ksztattuje i odpowiada za polityke prowadzenia
robét i kosztéw z tym zwigzanych. Powinien bra¢ pod uwage wptyw czasu wykonywania
rob6t na koszt nie tylko bezposrednio wynikajgcy z prowadzenia robét ale réwniez koszt
utraconych przychodéw w zwigzku z nie $wiadczeniem ustug przewozu czy to
pasazerskiego, czy to towarowego. Stad kryterium oceny ofert czasu zamknie¢ torowych
przy wyborze najkorzystniejszej oferty. Izba rozpoznajgc zasadnos¢ zarzutu wzieta pod
uwage okoliczno$¢ zmiany Nr 2 SIWZ w dniu 17 stycznia 2017 roku w SubKlauzuli 8.7. lit.j)
kar za przekroczenie zadeklarowanego w ofercie czasu zamknie¢ torowych. Zamawiajgcy
przewidziat odrebnie dla poszczegdlnego szlaku wysokos¢ kar od 10.000,00 zt. za kazdg
rozpoczetg godzine przekroczenia przez 20.000,00zt. do 50.000,00zt. w zaleznosci od
zadeklarowanego w ofercie czasu zamknie¢ torowych szlaku nie nizszego niz 80% do 60%
maksymalnego dopuszczalnego czasu zamknie¢ torowych dla danego szlaku. Z
postanowien przywotanej SubKlauzuli wynika, ze wysokosé¢ kary (10.000,00zt.; 20.000,00zt.;
50.000,00zt.) za kazdg godzine przekroczenia zadeklarowanego w ofercie czasu zamkniec
torowych wzrasta im wyzsze jest procentowe odstepstiwo w ofercie od maksymalnego

dopuszczalnego czasu zamknie¢ torowego szlaku (20%;40%).
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Po czwarte odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego ,Zamawiajgcy nie opisat kryterium
w sposéb przejrzysty i jednoznaczny, a to dlatego ze brakuje informacji w jaki sposéb bedzie
on badat czy w zaoferowanej przez wykonawce liczbie godzin zamknige¢ torowych mozna
wykona¢ zamowienie w zakresie i jakosci opisanym w SIWZ (w PFU), uwzgledniajgc
dostepne technologie wykonania prac.” lzba rozpoznajgc tak sformutowany zarzut
stwierdza, ze obojetnie czy sg minimalne czy maksymalne czasy zamknie¢ ustalone przez
zamawiajgcego to ostatecznie o ilosci godzin zamknie¢ decyduje wykonawca na podstawie
wiasnej kalkulacji w zaleznosci od posiadanego potencjatu finansowego, osobowego,
sprzetowego, technologicznego. Stusznie petnomocnik zamawiajgcego na rozprawie
odnoszac sie do zarzutu braku mozliwosci sprawdzenia rzetelnosci i realnosci limitu
zamknie¢ szlakow torowych przywotat art.87 ust.1 pzp zdanie pierwsze ,W toku badania i
oceny ofert zamawiajagcy moze zada¢ od wykonawcdéw wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonych ofert”. 1zba z kolei nadmienia, ze kazdemu wykonawcy stuzy zarzut wzgledem
innego wykonawcy sprzeczno$ci tresci oferty z trescig specyfikacji (art.89 ust.1 pkt 2 pzp.)
oraz zarzut ztozenia oferty jako czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art.89 ust.1 pkt 3 pzp) w przypadku stwierdzenia
nierealnego czasu zamknie¢ torowych. lzba, uwzgledniajgc zlozone wyjasnienia na
rozprawie przez zamawiajgcego i przystepujacego po jego stronie, nie uznata za uprawnione
zarzuty co do kryterium zamknie¢ torowych, iz ,Kryterium to jest opisane w spos6b ogoéiny,
nieobiektywny, dajacy mozliwo$¢ uznaniowej i dowolnej oceny oferty odwotujgcego. Kryteria
oceny ofert powinny by¢ tak skonstruowane, zeby maksymalnie ograniczy¢ subiektywne
odczucie i preferencje oceniajgcego. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze jedynie wskazanie ram od
minimum do maksimum sprawi, ze kazdy wykonawca bedzie réwno traktowany w
klasyfikacji, a opis taki pozostanie czytelny i nie pozostawi jego swobodnej interpretacji.”

Izba dokonujgc oceny argumentacji za i przeciw ustaleniu dolnej granicy ilosci godzin
zamknie¢ torowych stwierdza, ze przekonywujgca i logiczna jest argumentacja o
efektywnosci sktadanych ofert gdzie to wykonawcy bedg ustala¢ minimalny poziom zamknie¢
torowych. Za takim rozwigzaniem przemawia réwniez procedura udzielenia zaméwienia w
systemie zaprojektuj i wybuduj. Tak skonstruowane kryterium oceny ofert w zakresie
zamknie¢ torowych daje mozliwo$¢ wyboru oferty chociaz nie najtanszej to gwarantujgce;j
efektywne i mozliwie najszybsze wykonanie zadania a czym zainteresowany jest
zamawiajgcy. Wiarygodna i przekonywujgca jest rowniez argumentacja zamawiajacego, ze
jego wiedza i doswiadczenie wskazujg, ze okreslenie minimalnej ilodci godzin zamknieé
torowych, skutkuje utratg efektywnosci tego kryterium oceny ofert. Bowiem wigkszo$¢
wykonawcow oferuje w takiej sytuacji wyznaczony przez zamawiajgcego minimalny poziom

ilosci godzin zamknie¢ torowych. Zamawiajgcy ze swej strony ogranicza wykonawcow tylko
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w zakresie maksymalnego limitu zamknieé torowych ze skutkiem odrzucenia oferty.
Natomiast jak wyzej lzba zauwazyta zamawiajgcy ma narzedzia w formie kar za
przekroczenia limitu godzin zamknie¢ torowych na etapie realizacji zamdwienia. Natomiast
na etapie wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy ma narzedzie zgdania wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert w trybie art.87 ust.1 pzp. Z kolei poszczegdini
wykonawcy majg prawo zarzutdéw co do niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ czy tez
zarzut ztozenia oferty jako czynu nieuczciwej konkurencji w trybie art.89 ust.1 pkt 2 jak i 3

pzp.

W ocenie Izby, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, postawiony w odwotaniu zarzut nie
nabiera dodatkowej mocy kiedy potgczy sie go z mozliwoscig sktadania roszczen o zmiane
Zaakceptowanej Ceny Kontraktowej i Czasu na Ukonczenie. Odwotujgcy sugeruje, ze
Wykonawca majacy wiedze niewynikajgca z tresci opisu przedmiotu zamowienia w zakresie
np. obiektow inzynieryjnych, planéw schematycznych poszczeg6inych posterunkéw, moze
podczas kalkulacji kryteriow oceny oferty przewidzie¢ z gory, ze zaoferowany czas zamknie¢
ulegnie zmianie i w sposob nieuprawniony go zanizy¢, liczac ze ulegnie on zmianie po
zlozeniu zamawiajgcemu roszczenia w trybie przewidzianym w umowie.

Tego rodzaju spostrzezenia odwotujgcego wskazujg po pierwsze na nie udowodnione w
procesie odwotawczym twierdzenia o tzw. lepiej poinformowanych wykonawcach,
posiadajgcych inng wiedzg o przedmiocie zamdwienia niz pozostali wykonawcy. W ocenie
lzby posiadana wiedza o przedmiocie zamoOwienia zalezy od stopnia zaangazowania
wykonawcy a nie od blizej nie wskazanych przez odwotujgcego okolicznosci dostepu czy tez
braku dostepu do informaciji.

Po drugie zaktada lepszg wiedze o przedmiocie zaméwienia niektérych wykonawcéw niz
zamawiajgcy, czym sobie zaprzecza odwotujgcy, zgdajgc jednoczesnie od zamawiajgcego a
nie od wykonawcdéw okreslenia minimalnego bezpiecznego poziomu zamknie¢ szlakéw
torowych. Niezaleznie od mozliwosci spetnienia sie w rzeczywistosci przedstawionych takich
okolicznosci sg to tylko nie udowodnione teoretyczne rozwazania odwotujgcego w toku

postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy przedstawiajgc kolejne  argumenty przemawiajgce za obowigzkiem
zamawiajgcego okreslenia minimalnego czasu zamknie¢ torowych przywotuje ustalenie w
SIWZ przez zamawiajgcego minimalnych wielkosci w przypadku terminu realizacji, czy tez
okresu rekojmi za wady/okres gwarancji.

Co do zasady to stusznie odwotujgcy podnosi, ze zamawiajacy jako wiasciciel infrastruktury
oraz organizator transportu kolejowego w kraju, ma najwiekszg wiedze w zakresie iloSci

niezbednych zamknie¢ torowych. Z tej okolicznosci odwotujgcy wywodzi, Zze zamawiajgcy nie
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powinien mie¢ problemu ze wskazaniem minimalnego limitu godzinowego zamknigé szlakow

torowych.

Izba odnoszac sie do argumentu odwotujgcego przyznaje jemu racje co do tego, ze
zamawiajgcy z pewnoscig tak jak przy wyznaczeniu minimalnego terminu realizacji, tak i
terminu gwarancji/rekojmi tak i zamknie¢ torowych posiada stosowng wiedze, zeby okresli¢

minimalny poziom zamknie¢ torowych.

lzba rozwazajgc argumentacje formalng i prawng stron przyznaje racje stanowisku
zamawiajgcego, ze zaden z przepiséw przywotanych w odwotaniu w tym z art.91 ust.1 i 2c;
ust.2d; ust.3 (strona 2 odwotania) nie zobowigzuje zamawiajgcego do ustalenia minimalnego

poziomu ilosci godzin zamkniecia szlakéw torowych dla wykonania zadania.

Tym bardziej w sytuacji realizacji w systemie zaprojektuj i wybuduj zamawiajgcy ma prawo
oczekiwania indywidualnego podejscia do zagadnienia minimalnej ilodci godzin zamkniec
torowych. Wtasciwe okreslenie tego poziomu sSwiadczy¢ moze o doswiadczeniu i wiedzy

wykonawcy.

Natomiast podkreslana wielokrotnie przez odwotujgcego wiedza zamawiajgcego co do
mozliwosci okreslenia przez niego minimalnej ilosci godzin zamknie¢ torowych gwarantuje
wiarygodne sprawdzenie informacji podanych w ofertach przez zamawiajgcego.

Natomiast brak ograniczen w ofertach wykonawcéw w tym zakresie, ze strony
zamawiajgcego, gwarantuje jemu efektywno$¢ ustalonego kryterium zamknie¢ torowych ale

naktada jednoczesnie obowigzek kontroli nieuprawnionych propozycji w ofertach.

Izba reasumujgc stwierdza, ze to wykonawcy sktadajgc oferte w systemie zaprojektuj i
wybuduj sg zobligowani w zaleznosci od posiadanego potencjatu finansowego, osobowego,
sprzetowego, technologicznego okresli¢ swoje mozliwosci wykonania zadania. | to zaréwno
w aspekcie maksymalnej i minimalnej ilosci zamknie¢ torowych, oferujac zamawiajgcemu
wiarygodng i rzetelng propozycje w zakresie rzeczywistego czasu zamknie¢ torowych na
wykonanie zadania. Natomiast po stronie zamawiajacego i wykonawcow — konkurentéw lezy

obowigzek i prawo weryfikacji ztozonych ofert.
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W tym stanie rzeczy orzeczono jak w sentencji wyroku oddalajgc odwotanie, poniewaz Izba
nie stwierdzita naruszen w rozumieniu art.192 ust.2 pzp mogacych mie¢ istotny wptyw na

wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 3
pkt 1 i pkt 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony
wpis przez odwotujacego w kwocie 20.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego i
zasgdzajgc kwote 3.600,00 od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczacy: ...............



