Sygn. akt: KIO 1002/17
KIO 1020/17

WYROK

z dnia 9 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 i 9 czerwca 2017 r., w Warszawie, odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 22 maja 2017 r. przez wykonawce N. S. A. (...),

B. wdniu 22 maja 2017 r. przez wykonawce T. P. S. A. (...)

w postepowaniu prowadzonym przez

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A,, (...)

przy udziale wykonawcow:

A. wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia T. S.A., P. I. Sp. z o.0. (...)
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1002/17 i
KIO 1020/17 po stronie zamawiajgcego,

B. T. P.S.A. (...) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 1002/17 po stronie zamawiajgcego,

C. Z. S.A. (...) zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 1002/17 i KIO 1020/17 po stronie zamawiajgcego,

D. N. S.A. (...) zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 1020/17 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 1002/17 i nakazuje PKP Polskim Liniom
Kolejowym S.A. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty N. S.A. oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert z udziatem oferty N. S.A,,

2. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 1020/17,

3. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1002/17 obcigza PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A., a w sprawie o sygn. akt KIO 1020/17 obcigza wykonawce T. P.S.
A.i:



3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez N. S.A.
tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
T. P.S. A. tytulem wpisu od odwotania,

3.3. zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. na rzecz N. S.A. kwote 24 410 zi 00
gr (stownie: dwadziescia cztery tysigce czterysta dziesige¢ zlotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu,
dojazdu i wynagrodzenia petnomocnika,

3.4. zasadza od wykonawcy T. P.S. A. na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione 2z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

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.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego dla Warszawy-Pragi w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......ccerveiinniarannnns



Sygn. akt: KIO 1002/17
KIO 1020/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamédwienia publicznego na ,zaprojektowanie i wykonanie robdt w ramach projektu Prace na
linii kolejowej nr 216 na odcinku D.-O. przewidzianego do realizacji w ramach Programu
Operacyjnego Polska Wschodnia” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 30 grudnia 2016 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 252-464879. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

| Zarzuty i zadania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 1002/17

Odwotujgcy N. S.A. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego
zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz jest ona zgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

2. art. 87 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwieh publicznych poprzez
zaniechanie ponownego wezwania Odwotujgcego do wyjasnien dotyczacych ztozonej oferty,
pomimo iz Zamawiajgcy powzigt watpliwosci niewyartykutowane w pierwotnym wezwaniu do
wyjasnien, co pozbawito Odwotujacego mozliwosci wykazania, ze oferowany sposéb
realizacji zamowienia jest zgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
odrzucenie oferty wylgcznie na podstawie tresci wyjasnien, w zupetnym oderwaniu od
jednoznacznej tresci oferty Odwotujgcego zgodnej ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamdwienia,

3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
niedokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, pomimo ze jego oferta nie podlega odrzuceniu
i jednoczesnie jest ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez jego niezastosowanie
skutkujace naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow,
czego wyrazem jest odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, pomimo iz jego oferta jako odpowiadajgca tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie podlegata odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. dokonania ponownej oceny ofert i w efekcie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
poprzez wybér oferty ziozonej przez Odwotujgcego, ktéra uzyskata najwyzszy wynik
punktowy w ramach ustalonych przez Zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert,

3. dopuszczenie dowodow z zatgczonych do odwotania: a) rysunku obrazujgcego stacje O.,
b) Harmonogramu Ogdlnego — na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu,

4. obcigzenie Zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy ustalit w przedmiotowym
postepowaniu, iz ,termin realizacji” jest jednym z kryteribw oceny ofert z wagg 20% —
zgodnie z pkt. 20.7 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — TOM | — Instrukcje Dla
Wykonawcow (IDW). Zgodnie z postanowieniami punktu 20.7.3 IDW (po zmianie z 17 lutego
2017 r.) Zamawiajagcy przewidziat, iz mozliwe jest skrocenie przez wykonawcow terminow
realizacji Etapu 3 oraz Etapu 4 zaméwienia. W celu przedstawienia terminéw wykonania
etapéw wykonawca byt zobowigzany do przedstawienia Harmonogramu Realizacji Zadania
Wykonawcy (HRZW). W punkcie 20.7.3.3 IDW Zamawiajgcy okreslit wymagania w stosunku
HRZW, zgodnie z ktérymi harmonogram sktadany przez wykonawce wraz z ofertg musiat
uwzglednia¢ m.in. maksymalny czas trwania poszczegélnych Etapow, zgodnie z zatozeniami
Subklauzuli 8.13 Warunkéw Umowy. Zamawiajacy dopuszczat modyfikacje czasu trwania lub
terminu na wykonanie zadan wytacznie tych, okreslonych jako Etapy, ktdérych mozliwosé
modyfikacji przewiduje Subklauzula 8.13 Warunkéw Umowy.

Przywotana Subklauzula 8.13 Warunkéw Umowy, w brzmieniu ustalonym zmiang z 2 lutego
2017 r. ustanawiata nastepujgce Etapy i dopuszczalne ramy ich modyfikaciji:

Etap 1: 8 miesiecy od Daty Rozpoczecia (termin staty — nie podlega modyfikacji) — ztozenie
kompletnego wniosku o Pozwolenia na Budowe do wiasciwego organu. W przypadku
sktadania wiecej niz jednego wniosku o Pozwolenie na Budowe jako zakonczenie Etapu
uznaje sie termin ztozenia ostatniego z wnioskow.

Etap 2: 10 miesiecy od Daty Rozpoczecia (termin stalty — nie podlega modyfikacji) —
Zaakceptowane Roboty o wartosci nie mniejszej niz 10% Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej,

Etap 3: do 18 miesiecy od Daty Rozpoczecia — oddanie do eksploatacji odcinka od stacji O.
(wraz ze stacjg) do stacji O. (2),

Etap 4: do 14 miesiecy rozpoczynajgc po zakonczeniu Etapu 3 — oddanie do eksploataciji
odcinka od stacji D. do stacji O.,

Etap 5: 4 miesigce od zakonczenia Etapu 4 (termin staty — nie podlega modyfikacji) —
pozostate Roboty wraz z dokonaniem wszelkich niezbednych odbioréw oraz uzyskaniem
wymaganych decyzji i pozwolenh.



Z kolei Etap zostat zdefiniowany w Warunkach Umowy w nastepujacy sposéb: 1.1.3.10
,Etap” — oznacza zakres Robét przewidziany do wykonania w danym terminie.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat, ze ,w pkt 1 Wykonawca
poinformowat, iz w Fazie 2 planuje zamkniecie toru nr 1 na odcinku O. — D. — 6 miesiecy (...)
w zatgczonym do wyjasnien Harmonogramie Ogolnym (wstepnym) przedstawit, iz zamierza
rozpoczg¢ prace na odcinku od stacji D. do stacji O. (realizacja Etapu 4) przed oddaniem
poprzedniego odcinka od stacji O. do stacji O. (2) do eksploatacji (Etap 3) (...) przyjete
zatozenie i udzielone wyjasnienia sg niezgodne z SIWZ, poniewaz Zamawiajacy nie dopuscit
mozliwosci rozpoczecia Etapu 4 (w tym takze zamkniecia toru na odcinku O. — D.) przed
zakonczeniem Etapu 3, co zostato wyraznie okreslone w SubKLAUZULI 8.13 Warunkow
Kontraktu”. W ocenie Odwotujacego, postanowienia IDW i Warunkéw Umowy nie ksztattujg
terminbw wykonania Etapu 3. i Etapu 4. w sposob wskazany przez Zamawiajgcego w
uzasadnieniu odrzucenia oferty. Sposéb sformutowania Subklauzuli 8.13 Warunkéw Umowy
wskazuje bowiem wyraznie, iz Zamawiajgcy wyznaczyt jedynie maksymalne terminy
wykonania zaréwno Etapu 3., jak i i Etapu 4. Kazdy z tych dwoch Etapéw mogt zostac
skrécony w ofercie sktadanej przez wykonawce. Etap 3. musi zosta¢ zrealizowany ,do 18
miesiecy od Daty Rozpoczecia”, z kolei Etap 4. wykonawca zobowigzany jest wykonac ,do
14 miesiecy rozpoczynajgc po zakonczeniu Etapu 3”, co nalezy rozumie¢ wytgcznie jako
maksymalny termin koncowy na wykonanie Etapu 4, zatem Etap 4. powinien byc¢
zakonczony nie pdzniej niz po uptywie 14 miesiecy liczac od zakonczenia Etapu 3. Sposob
sformutowania SubKlauzuli 8.13 Warunkéw Umowy nie pozwala na stwierdzenie, jakoby
zapis ten wprowadzat poczatkowy termin realizacji Etapu 4. Zamawiajgcy dla Etapu 4. nie
wyznaczyt tym samym przedziatu czasowego dla tego Etapu, a jedynie okreslit najpozniejszy
termin dla jego zakonczenia.

W odpowiedzi na pytanie nr 58 dot. tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia: ,Czy
Zamawiajgcy na przedmiotowe zadanie przewidziat zamknigcie torowe catkowite.
W sieciowym harmonogramie zamknie¢ torowych dla linii kolejowej nr 216 zostaty
uwzglednione tylko krétkie odcinki do przebudowy wiaduktéw kolejowych. Prosimy o podanie
proponowanych przez zamawiajgcego zamknie¢ torowych na przedmiotowe zadanie. Jest to
konieczne do wyboru odpowiedniej technologii robét i sporzgdzenia oferty przetargowe;j”,
Zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy zaktada na czas robot catkowite zamkniecie linii
kolejowej w dwoch fazach obejmujacych odcinki D. — O. i O. — O. (2). Decyzje o kolejnosci i
czasie zamknie¢ podejmie Zamawiajgcy w uzgodnieniu z Wykonawcag, na podstawie
przygotowanego przez Wykonawce fazowania rob6t”. Powyzsza odpowiedz na pytanie nr 58
wskazuje wprost, iz Zamawiajgcy nie wykluczat sytuacji, w ktérej zamknigcia torowe na
odcinkach D. — 0. i O. — 0. (2) beda sie czesciowo pokrywac. Skoro bowiem kolejnos¢ i czas
zamknie¢ mialy by¢ uzgodnione z wykonawcg na podstawie przygotowanego przez
wykonawce fazowania robot, to kazdy oferent mégt zatozy¢ takie fazowanie robét, ktére



bedzie obejmowaé rozpoczecie zamknigcia torowego na odcinku D. — O. jeszcze przed
zakonczeniem zamkniecia torowego na odcinku O. — O. (2). Zamawiajacy ani w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, ani w udzielonych wyjasnieniach, nie wytaczyt wprost takiej
mozliwosci. Wrecz przeciwnie, odpowiedz na pytanie nr 58 wskazuje, iz Zamawiajacy liczyt
sie z takg ewentualnoscia.

Jesli intencjg Zamawiajgcego rzeczywiscie byloby wprowadzenie braku mozliwosci
rozpoczecia Etapu 4. przed zakonczeniem Etapu 3. oraz braku mozliwosci zamkniecia toru
na odcinku O. — D. przed zakonczeniem Etapu 3., w tym zakonczeniem zamknigcia toru na
odcinku O. — O. (2)), to Zamawiajgcy powinien takie wymagania jasno i precyzyjnie okresli¢
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w taki sposéb, aby byty one przejrzyste dla
wszystkich potencjalnych oferentéw. Skoro jednak Zamawiajgcy nie uksztattowat zapiséw
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w taki sposdb, to na obecnym etapie
postepowania niedopuszczalne jest wycigganie z tego tytutu negatywnych konsekwenciji
wobec Odwotujgcego w postaci odrzucenia jego oferty. Jak stusznie wskazuje sie w
orzecznictwie, precyzyjne okreslenie wymagan jest jedng z najwazniejszych czynnosci
Zamawiajgcego, ktéra ma bezposredni wptyw na wynik postepowania (jak rowniez
pbzniejszg realizacje zamdwienia) i musi by¢ jasno okreslona w ogtoszeniu i specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, by wykonawca nie miat problemu z jej zrozumieniem.
W postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego specyfikacja istotnych warunkéw
zamoOwienia tworzona jest po to, aby Zamawiajgcy otrzymat w wyniku przeprowadzonego
postepowania zamoéwienie, ktére odpowiada¢ bedzie scisle jego potrzebom. Specyfikacja
jest jednym z podstawowych dokumentéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego i jednym z gtébwnych dokumentéw, na podstawie ktdérego wykonawcy
sporzadzajg oferte. Specyfikacja stanowi instrukcje dla wykonawcéw, w jaki sposob powinni
sporzgdzi¢ poprawnie oferte, przy czym jesli wykonawcy wykazg spetnienie wszystkich
wymagan Zamawiajgcego zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty takiego wykonawcy. Wykonawca czytajgc
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia nie moze sie domyslaé, jakie wymagania
powinien spetni¢ startujgc do przedmiotowego postepowania. Wymagania Zamawiajgcego
powinny by¢ okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w sposéb
jednoznaczny; nie budzgcy watpliwosci, gdyz specyfikacja wigze zarbwno Zamawiajgcego
jak i wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Z tych tez wzgleddéw specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia musi byé precyzyjna
i jednoznaczna, a jakiekolwiek watpliwosci powstate na tym tle powinny by¢, przy
poszanowaniu przepiséw prawa, rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy. Zamawiajgcy nie
moze rowniez obowigzku sporzadzenia oraz doprecyzowania zapiséw specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia przerzuca¢ na wykonawcow (wyrok KlO z 21 lutego 2013 r., sygn. akt

KIO 269/13). Zamawiajacy powinien przy tym tak interpretowac¢ i ocenia¢ oferty



wykonawcow, aby w ramach przepisow ustawy w pierwszej kolejnosci dazy¢ do ich
utrzymania w postepowaniu, co w petni koresponduje z naczelnym celem ustawy, jakim jest
zapewnienie racjonalnego i sprawnego wydatkowania srodkéw publicznych ( wyrok KIO
z 8 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1401/09).

Niezaleznie od faktu, iz postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie
wykluczaly rozpoczecia Etapu 4. oraz zamknigecia toru na odcinku O. — D. jeszcze przed
zakonczeniem Etapu 3., nalezy zwr6ci¢ uwage na zakres rob6t sktadajgcych sie na Etap 3.
Zgodnie z Subklauzulg 8.13 Warunkéw Umowy, Etap 3. obejmuje bowiem odcinek od stacji
O. — wraz ze stacjg — do stacji O. (2). Definicji legalnej stacji nalezy poszukiwa¢ w
powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa oraz w wewnetrznych regulacjach
Zamawiajgcego, tj. § 3 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 lipca 2005 (ij.
Dz. U. z 2015 r., poz. 360) oraz § 3 ust. 5 i 9 instrukcji Ir-1 PKP PLK — Instrukcja o
prowadzeniu ruchu pociggdéw: Stacja jest to posterunek zapowiadawczy. w obrebie ktérego,
oprocz tom gtéwnego zasadniczego, znajduje sie co najmniej jeden tor gtéwny dodatkowy, a
pociagi moga rozpoczyna¢ i konczy¢ jazde, krzyzowac sie i wyprzedzaé, jak rowniez
zmienia¢ sktad tub kierunek jazdy. Duze stacje mogg by¢ podzielone na rejony stanowigce
osobne posterunki zapowiadawcze. Granice pomiedzy szlakiem a posterunkiem
zapowiadawczym stanowi: 1) na liniach jednotorowych — semafor wjazdowy tego
posterunku, 2) na liniach dwutorowych — miejsce znajdowania sie semafora wjazdowego i
linia prostopadta do osi toréw, w miejscu ustawienia tego semafora, z wyjgtkiem przypadkow,
w ktorych granica miedzy poszczegblnymi torami szlakowymi
a posterunkiem zapowiadawczym jest rézna...

Z powyzszych regulacji wynika wprost, iz granice stacji — w tym roéwniez stacji O.
przewidzianej do wykonania w ramach Etapu 3. — wyznacza semafor wjazdowy. To z kolei
oznacza, iz roboty dotyczgce stacji obejmujg takze gtowice rozjazdowe. W przypadku stacji
O. prace nalezy wykona¢ takze na gtowicy zlokalizowanej od strony stacji Nidzica,
znajdujgcej sie juz na odcinku O. - D. (przewidzianym do wykonania
w ramach Etapu 4.). Skoro jednak w ramach Etapu 3. wykonawca zobowigzany jest wykonac
wszystkie roboty obejmujagce stacje O., a tym samym zobowigzany jest wykonac roboty
obejmujgce gtowice rozjazdowe, to do zakonczenia prac w ramach Etapu 3. konieczne jest
zamkniecie odcinka O. — D. co najmniej w zakresie do najblizszej stacji, czyli do N., prace na
gtowicach nie moga by¢ bowiem prowadzone bez zamkniecia toru do najblizszej staciji.
Odwotujgcy uwzglednit powyzsze uwarunkowania w ziozonych wyjasnieniach do oferty.
Jednoczesnie wobec faktu, iz ukonczenie robét na stacji O. (gtowicy rozjazdowej) wymusza
zamkniecie toru na odcinku O. — D. jeszcze przed zakonczeniem Etapu 3. — Odwotujacy
wskazat w wyjasnieniach juz w tym momencie rozpoczecie prac wchodzacych w zakres
Etapu 4. W przeciwnym wypadku udzielone zamknigecie nie zostatoby w petni wykorzystane
do wykonania wszystkich mozliwych prac. Zatozeniem Odwotujgcego byta realizacja robét z



uwzglednieniem aspektow ekonomicznych, celem zmniejszenia kosztéw komunikacji
zastepczej na zamykanych odcinkach toréw.

Niezaleznie od powyzszego, nawet przy przyjeciu, iz tres¢ Subklauzuli 8.13 rzeczywiscie
uniemozliwia rozpoczecie Etapu 4. (w tym zamkniecie toru na odcinku O. — D.) przed
zakonczeniem Etapu 3., to oferta Odwotujgcego spetnia takie wymagania. Wskazuje na to
wprost tres¢ formularza ofertowego oraz Harmonogramu Realizacji Zadania Wykonawcy (str.
9 i str. 165 oferty) bedacych czescig oferty Odwotujgcego. Zaréwno bowiem formularz
ofertowy, jak i harmonogram wskazujg na realizacje Etapu 3. do 14. miesigca od Daty
Rozpoczecia, a nastepnie, po zakonczeniu Etapu 3., rozpoczecie prac wchodzacych
w zakres Etapu 4. Dokumenty te jednoznacznie wskazuja, jaka byta wola Odwotujacego jako
oferenta w niniejszym postepowaniu — intencjg byto zaoferowanie realizacji poszczegoinych
etapéw zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Tym samym, skoro taka jest tres¢ oswiadczenia woli Odwotujgcego
zawartego w ofercie, to nie sposéb twierdzi¢, ze oferta ta jest niezgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, co potwierdza zatgczony Harmonogram
Ogolny, zgodny z przywotanymi wyzej zatozeniami.

Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych odrzucajgc oferte Odwotujacego, albowiem jest ona w petni zgodna
z wymaganiami postawionymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Ponadto Zamawiajacy, z naruszeniem przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie
skierowat do Odwotujgcego ponownego wezwania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych do wyjasnienia niejasnej dla niego czesci oferty. Jedynym
wezwaniem byto pismo z 20 kwietnia 2017 r., w ktérym Zamawiajgcy zwrdcit sie do
wykonawcy ,0 wyjasnienie sposobu oferowanego skrécenia Etapu 4 realizacji
przedmiotowego zadania, ze szczego6lnym uwzglednieniem:

1) metod, ktorymi Wykonawca planuje realizowa¢ Roboty,

2) zasobow ludzkich i sprzetowych koniecznych do zrealizowania Robét w zaproponowanym
rozwigzaniu technicznym opisanym zgodnie z punktem 1),

3) zaktadanych wydajnosci zasob6w wymienionych zgodnie z punktem 2),

4) planu dostaw Materiatow i Urzgdzen,

5) oceny ryzyka i jego ewentualnej mitygaciji,

biorac pod uwage zachowanie terminbw administracyjnych zgodnie z przepisami
powszechnie obowigzujgcego prawa oraz uwzglednienie czasu na realizacje, zakonczenie
i odbior elementéw, dla ktérych wymagane sg pozwolenia na budowe oraz zgode na
uzytkowanie”.

W odpowiedzi Odwotujgcy przestat obszerne wyjasnienia dotyczace tresci oferty, odnoszace
sie szczegOtowo do zagadnien wskazanych w wezwaniu. 12 maja 2017 r. Zamawiajacy

poinformowato odrzuceniu oferty Odwotujgcego w uzasadnieniu wskazujgc powotang



powyzej argumentacje. Zamawiajgcy zignorowat jednak tres¢ formularza ofertowego
ztlozonego przez Odwotujgcego (str. 9 oferty), a takze zupetnie pomingt Harmonogram
Realizacji Zadania Wykonawcy (str. 165 oferty). Dokumenty te jednoznacznie wskazujg, jaka
byta wola Odwotujacego jako oferenta w niniejszym postepowaniu. Wynika z nich wprost, iz
intencjg bylo zaoferowanie realizacji poszczeg6inych etapédw zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Tym samym,
skoro taka jest tres¢ oswiadczenia woli Odwotujgcego zawartego w ofercie, to nie sposéb
twierdzi¢, ze oferta ta jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
W pismiennictwie podkresla sie, ze ,zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych wskutek udzielenia wyjasnien przez wykonawce nie jest mozliwe
dokonywanie jakichkolwiek zmian w tresci oferty, z zastrzezeniem ust. 1a i 2 tego przepisu.
Jakiekolwiek wyjasnienia sktadane przez wykonawce wezwanego do ich zlozenia,
w jakimkolwiek trybie, nie moga w mys| art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
zmieni¢ jasnej, wyrazonej na pismie i zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, tresci ztozonej przez niego oferty.

Jezeli zatem, w ocenie Zamawiajgcego, wyjasnienia ztozone przez Odwotujacego w pismie
z 27 kwietnia 2017 r. byty niezgodne z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, to wobec niezaprzeczalnego faktu, iz sama oferta Odwotujgcego
byta w petni zgodna ze specyfikacjg, Zamawiajgcy powinien byt ponownie wezwac
Odwotujgcego do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Podjecie ww. czynnosci byto w tej sytuacji obligatoryjne. Skoro bowiem Zamawiajgcy miat
zastrzezenia jedynie do tresci wyjasnien, a nie do samej oferty Odwotujgcego, to nie byt
uprawniony do jej odrzucenia przed dostatecznym wyjasnieniem wszystkich kwestii
wskazanych w pierwotnym wezwaniu oraz ewentualnych rozbieznosci pomiedzy
poszczegdlnymi dokumentami ztozonymi przez Odwotujacego.

Oferta Odwotujacego od poczagtku byta i nadal jest zgodna ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia. Zaréwno formularz ofertowy, jak i Harmonogram Realizacji Zadania
Wykonawcy spetniajg wymagania postawione przez Zamawiajgcego, a z zadnej czesci oferty
nie wynika wniosek przeciwny. Takiego przeciwnego wniosku nie mozna wyciggac z tresci
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego, albowiem wyjasnieniami nie mozna doprowadzic¢
do zmiany treéci oferty. Podstawg odrzucenia oferty nie moze by¢ wytgcznie ocena tresci
wyjasnien sktadanych w trybie art. 87 ust. 1, oderwana od tresci samej oferty. Tymczasem
dziatania Zamawiajgcego wyraznie wskazujg na to, iz podstawg jego decyzji wydanej
w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych nie byta sprzecznosc¢ ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia samej oferty. Podstawg tg byta wytacznie
ocena Zamawiajgcego w stosunku do tresci wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego
w kontekscie Subklauzuli 8.13 Warunkéw Umowy. Takie dziatanie jest sprzeczne

Z przepisami ustawy.



Zamawiajgcy W uzasadnieniu odrzucenia oferty nie wskazat, jakoby wyjasnienia
Odwotujgcego dotyczace oferowanego sposobu skrocenia Etapu 4. byly niewiarygodne
w stosunku do zastosowanych technologii i zakresu rob6t. Jedynym zastrzezeniem
wskazanym w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego byta rzekoma, forsowana przez
Zamawiajgcego rozbieznos¢ miedzy zatozeniami przyjetymi w wyjasnieniach a wymaganiami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dotyczgacymi terminu rozpoczecia Etapu 4.
i zamkniecia toru na odcinku O. — D.. Wszelkie watpliwosci w tym zakresie powinny byé
usuniete poprzez ponowne wezwanie do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamédwien publicznych.

Uprawnienie Zamawiajgcego do zadania wyjasnien od wykonawcy na podstawie art. 87 ust.
1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych traci charakter dyspozytywnego uprawnienia
i przybiera forme zobowigzania do zgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert, jezeli zaistniejg ku temu przestanki.

Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do zgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamoOwienia wytacznie na podstawie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego, przy czym
z uwagi na konkretny zakres wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego, wyjasnienia te
dotyczyly wytacznie ,sposobu oferowanego skrdcenia Etapu 4.”, a nie terminu rozpoczecia
Etapu 4. i zamkniecia toru na odcinku O. — D.. Odwotujgcy wbrew art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych zostat zatem pozbawiony mozliwosci ztozenia wyjasnien, ze
oferuje wykonanie zaméwienia zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (co
wynika wprost z tresci ztozonej oferty), albowiem Zamawiajgcy nie skierowat do
Odwotujgcego ponownego wezwania, ktére precyzyjne opisywatoby watpliwosci
Zamawiajgcego w zakresie wskazanym w decyzji o odrzuceniu oferty, a nie
wyartykutowanym w pierwotnym wezwaniu do ztozenia wyjasnien,

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy byt zobligowany do ponownego wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. Zaniechanie tej czynnosci i odrzucenie oferty
Odwotujgcego stanowi razgce naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktére miato istotny wptyw na wynik postepowania.

[l Zarzuty i zadania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 1020/17

Odwotujgcy — T. P.S. A. wni6st odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego pomimo braku podstaw faktycznych i prawnych do przypisania ofercie
niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

2. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez brak uzasadnienia
faktycznego i prawnego dla czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3. art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie zwrécenia sie do

Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty,
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4. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez prowadzenie postepowania
w sposOb naruszajgcy zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz zachowania uczciwej
konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. uwzglednienia oferty Odwotujgcego w toku dalszego postepowania, w tym dokonanie jej
oceny W ramach przewidzianych kryteribw oceny ofert, ewentualnie nakazanie
Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych,

3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa

prawnego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy uznat za niezgodne ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia dziatania polegajgce na zalozeniu, ze
Odwotujgcy ztozy wniosek o wydanie decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu
publicznego (ULICP) w pierwszym tygodniu trwania Kontraktu oraz, ze po 65 dniach zostanie
pozyskana ww. decyzja. Stanowisko Zamawiajgcego jest niezrozumiate i bezpodstawne.
Dodatkowo przywotywane w uzasadnieniu pkt 3.3.3 PFU oraz SubKLAUZULA 5.2
Warunkéw Kontraktu w zadnym wypadku nie zawierajg tresci, kitdéra uprawniataby
Zamawiajgcego do wniosku o niezgodnosci powyzszych zatozeh z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Co istotne, Zamawiajgcy sam przyznaje w uzasadnieniu
odrzucenia, ze przedstawione dziatania pozwalajg osiggng¢ zaproponowany termin na
wykonanie Przedmiotu Zamowienia. Zamawiajgcy nie kwestionuje wiec wiarygodnosci
i skutecznos$ci przyjetych przez wykonawce rozwigzan, ale uznaje, ze pozostajg one
niezgodne ze specyfikacja.

Zamawiajgcy nie okreslit w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, kiedy najwczesniej
moze zosta¢ ztozony wniosek o wydanie decyzji ULICP oraz kiedy najwczesniej moze zostaé
uzyskana ww. decyzja, z tego tez wzgledu nie zaistnialy zadne podstawy, by przypisywac
ofercie Odwotujgcego niezgodnos$c z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Czynnos¢ Zamawiajgcego podlega ocenie w takim ksztatcie, w jakim zostata przedstawiona
w uzasadnieniu. Ogédlnikowe odwotanie do ,niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia” nie tworzy uzasadnienia czynnosci, tak samo jak zastrzezenie
o tresci ,a w szczegdllnosci”. Zastrzezenie to nie daje Zamawiajgcemu prawa do
poszukiwania na etapie rozprawy innych podstaw, niz te, ktére podat w tresci uzasadnienia,
wykonawca nie moze bowiem domyslaé sie podstaw decyzji Zamawiajgcego.

Z tych tez wzgledow, niezgodnosé oferty z trescig SIWZ moze byé analizowana jedynie
przez pryzmat podstaw, jakie wyraznie przytoczyt Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia, a wiec
przez pryzmat SubKLAUZULI 5.2 oraz pkt 3.3.3 PFU, pkt 3.3.2 PFU i pkt 4.4.1 PFU.
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Zakwestionowane przez Zamawiajgcego zatozenia nie naruszajg ww. postanowien.
Zamawiajgcy nie zarzucit, ze zatozenia wykonawcy nie gwarantuja, iz na Dokumenty
Wykonawcy bedg sktadaty sie ,dokumenty pozwalajgce uzyskaé wszystkie wymagane
przepisami zatwierdzenia, w tym niezbedne uzgodnienia, decyzje lokalizacyjne”. Stad
podkreslenie poczynione przez Zamawiajgcego jest niezrozumiate — Odwotujgcy sktadajac
oferte uwzglednit powyzszy wymaog.

Podkreslenie Zamawiajgcego, ze ,zaden okres przegladu nie przekroczy 21 dni” réwniez nie
swiadczy o niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Zamawiajgcy ustalit tym wymogiem jedynie termin maksymalny (nie dtuzszy niz 21 dni).
Oczywistym jest, ze zatozenie uznane przez Zamawiajgcego za wadliwe, tj. zatozenie
0 ztozeniu wniosku o wydanie decyzji ULICP w pierwszym tygodniu trwania Kontraktu, nie
pozostaje w sprzecznosci z powyzszym terminem 21-dniowym. Jezeli Zamawiajgcy zastrzegt
jedynie, ze okreslone czynnosci nie bedg trwaty diuzej niz 21 dni, to nie wykluczyt tym
zastrzezeniem mozliwosci poczynienia przez wykonawce zatozenia, iz czynnosci te bedag
mogty zosta¢ wykonane szybciej. Wskazany termin 21-dniowy ma charakter gwarancyjny dla
wykonawcy, ktory poprzez wprowadzenie goérnej granicy ma zapewnione, ze okreslone
czynno$ci po stronie Zamawiajgcego nie bedag trwaty diuzej niz 21 dni. Jednoczes$nie,
analizowana SubKLAUZULA 5.2 nie przesadza o tym, ze czynnos$ci przeglagdu zawsze bedg
trwaty 21 dni. Sam pkt 3.3.3 PFU, na ktérym powotuje sie Zamawiajacy, stanowi o tym, ze:
,Wykonawca opracuje (we wspOipracy z Zamawiajgcym) wnioski wraz z niezbednymi
zatgcznikami o0 wydanie: decyzji o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej i/lub decyzji o ustaleniu
lokalizacji inwestycji celu publicznego”. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest wiec wspotpraca
z wykonawcg. Wspétpraca ta moze pozwoli¢ na wykonanie okreslonych czynnosci
wczesniej, byleby nie zostat przekroczony prég 21 dni.

Stanowisko Zamawiajgcego nie tylko nie znajduje oparcia w przytoczonej SubKLAUZULI 5.2
oraz pkt 3.3.3 PFU, ale pozostaje takze niekonsekwentne wzgledem przewidzianych przez
Zamawiajgcego warunkéw konkurowania o uzyskanie przedmiotowego przetargu.
Zamawiajgcy ustanowit termin realizacji kryterium oceny ofert o wadze 20%. W toku
postepowania Zamawiajgcy odstgpit od terminu minimalnego na realizacje zaméwienia,
pozwolit wiec na znacznie szersze konkurowanie terminem realizacji zamdwienia, nie
przewidujgc zadnego terminu minimalnego, a jedynie wprowadzajgc okreslong procedure
weryfikacji sposobu skrécenia etapow. W konsekwencji wykonawca miat dodatkowe
uzasadnienie, by poczyni¢ zatozenia pozwalajagce na zaoferowanie krétszego terminu
realizacji zaméwienia, w tym miat prawo poczyni¢ zatozenie, ze proces przeglagdu moze
zakonczy¢ sie w krotszym terminie niz 21 dni, pozwalajgcym na ztozenie wniosku o wydanie
ULICP w pierwszym tygodniu trwania Kontraktu.

Uzasadnienie czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego, gdzie Zamawiajgcy ograniczyt sie
do ogélnikowych wnioskéw, dla ktérych przytoczyt zapisy PFU i Warunkéw Kontraktu, ktére
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wnioskow tych w ogole nie uzasadniajg, $wiadczy o tym, ze Zamawiajgcy dokonat wybiorczej
oceny otrzymanych wyjasnien z 27 kwietnia 2017 r.

Argument Zamawiajgcego, iz wykonawca przedstawit, ze ,rozpocznie pewne zadania przed
podpisaniem Umowy (Datg Rozpoczecia), co wigze sie z dziataniami Wykonawcy na wtasne
ryzyko, bez mozliwosci petnej wspbtpracy z Zamawiajgcym”, nie jest argumentem moggcym
przemawiac za niezgodnoscig oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, jak réwniez przepisy prawa, nie
zabraniajg wykonawcy podijecia czynnosci przygotowawczych przed formalnym podpisaniem
Kontraktu. Jezeli oferta Wykonawcy zostataby wybrana, jako najkorzystniejsza, to podjecia
dziatan przygotowawczych przed podpisaniem samego Kontraktu, nalezy ocenia¢ wytgcznie
jako dziatanie $wiadczace o profesjonalizmie wykonawcy, rzetelnym podejsciu do
wspotpracy z Zamawiajacym, jak rowniez jako okolicznos¢ dodatkowo wpisujaca sie
i uzasadniajgcg strategie wykonawcy w zakresie skrécenia termindéw etapéw, a finalnie
terminu realizacji zamdwienia.

W praktyce wybor oferty i podpisanie umowy przy tego rodzaju przedmiocie zamowienia
rozdziela okres 1-2 miesieczny, co zwigzane jest z przeprowadzeniem kontroli Centrum
Unijnych Projektéw Transportowych. Okres ten moze byé wykorzystany przez wykonawce do
przeprowadzenia czynnosci przygotowawczych  wyspecyfikowanych  wyjasnieniach.
Zamawiajgcy nie zakwestionowat, by ktérekolwiek z przewidzianych tam dziatan nie mogto
zosta¢ podjete przez wykonawce w tym okresie. Specyfikacja istotnych warunkéw
zamoOwienia nie zawiera zakazu podejmowania czynnosci przygotowawczych przed
podpisaniem kontraktu z Zamawiajgcym.

Argument, ze czynnosci przygotowawcze wigzg sie z dziataniem na wiasne ryzyko
wykonawcy pozostaje bez znaczenia. Wykonawca zgadza sie na to ryzyko. Jezeli wczesniej
podjete czynnosci przygotowawcze nie datyby zatozonych rezultatéw, to ryzykiem, jakie
mogtoby sie zaktualizowag, jest ryzyko ewentualnego wydtuzenia okresu przewidzianego na
ztozenie wniosku o wydanie ULICP. Gdyby hipotetycznie doszto nawet do takiej sytuacji, to
wykonawca, przy przyjetej strategii realizacji kontraktu, i tak jest w stanie dochowaé terminu
realizacji zaméwienia, co potwierdzajg takze wyjasnienia. W skrajnym przypadku
(rozwazanym jedynie teoretycznie) gdyby wydtuzenie okresu przewidzianego na ztozenie
wniosku o wydanie ULICP miato skutkowaé opdznieniem terminu realizacji zamowienia, to
wykonawca mogtby zosta¢ ewentualnie obcigzony karami umownymi. Nie mozna natomiast
w tej sytuacji doszukiwac sie niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia. Wniosek ten potwierdza takze analiza tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia: w pkt. 20.7.3.1 IDW, Zamawiajgcy wskazat, ze ,skutki braku realizacji umowy
w terminach okreslonych w HRZW okresla Tom Il SIWZ — Warunki Umowy”. Zamawiajacy
nie przewidziat sankcji odrzucenia oferty. W punkcie 20.7.3.3 — 20.7.3.5 IDW Zamawiajgcy
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okreslit zasady modyfikacji etapdéw, zasady weryfikacji, jak rowniez przypadki odrzucenia
oferty.

Podstawy podane przez Zamawiajgcego (uwzglednienie proceséw poprzedzajgcych
uzyskanie decyzji ULICP, ktére sg niezgodne z wymaganiami specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, a wiec zatozenie wykonawcy o ztozeniu wniosku o wydanie ULICP
w pierwszym tygodniu trwania Kontraktu, a po 65 dniach uzyskanie ww. decyzji) nie
kwalifikujg sie do zadnego z przypadkdw okreslonych przez Zamawiajgcego.

Co istotne, w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu Zamawiajgcy nie powotuje zadnego z ww.
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W konsekwencji Zamawiajgcy
odrzuca oferte w sposOb sprzeczny z zasadami, jakie sam okreslit w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia.

Wyjasnienia z 27 kwietnia 2017 r. wraz z zatgczonym ,Harmonogramem prac projektowych
i pozyskania niezbednych decyzji administracyjnych”, z ktérego tresci Zamawiajgcy
w sposOb wybidrczy wywiddt okolicznosci majgce swiadczyé o niezgodnosci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia stanowito wyjasnienie Harmonogramu
Realizacji Zadania Wykonawcy (HRZW). Analiza dokumentu HRZW i przewidzianych przez
Zamawiajgcego zasad jego oceny ma wiec kluczowe znaczenie dla oceny zgodnosci tresci
oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia.

Zamawiajgcy nie stwierdzit, by HRZW Odwotujgcego byto niezgodne z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia. W tresci uzasadnienia odrzucenia brak jest jakichkolwiek
informacji, ktére wskazywatyby na to, ze HRZW Odwotujgcego naruszyto postanowienia
tre$ci specyfikacji. Jezeli Zamawiajgcy wywiodt wniosek o niezgodnosci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na podstawie wyjasnien udzielonych wzgledem
HRZW, to winien wykazac¢ niezgodno$¢ HRZW z trescig specyfikacji, czego nie uczynit.
Punkt 20.7.3.1: ,Wykonawca w celu potwierdzenia mozliwosci skrécenia terminu realizacji
zadania i Etapéw przedstawi Harmonogram Realizacji Zadania Wykonawcy [HRZW],
o ktérym mowa w punktach ponizej, stworzony na podstawie wzorcowego Harmonogramu
Realizacji Zadania Zamawiajgcego”.

Punkt 20.7.3.2: ,HRZZ, stanowigcy Zatgcznik nr 7, przedstawia terminy na wykonanie
poszczegblnych Etapéw, z ktérych wynika maksymalny termin realizacji Umowy
przewidziany przez Zamawiajgcego”.

Punkt 20.7.3.3: ,HRZW bedzie zawierat wszelkie terminy wykonania Etapéw szczegotowo
opisanych w Subklauzuli 8.13 Warunkéw Umowy oraz ewentualne punkty kontrolne
wszystkich terminéw posrednich realizacji zadania przedstawione przez Wykonawce.

HRZW bedzie zawierat poréwnanie do HRZZ, Wykonawca podczas tworzenia HRZW
uwzgledni wytyczne dotyczgce: a. catkowitego terminu realizacji, b. maksymalnego czasu
trwania poszczegdblnych Etapdéw, zgodnie z zatozeniami Subklauzuli 8.13 Warunkow

Umowy”.
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Wszystkie powyzsze wymogi zostaly spetnione przez Odwotujgcego. Co istotne,
Zamawiajgcy okreslit, jakie wytyczne nalezy uwzgledni¢ przy tworzeniu HRZW. Wsr6d
wytycznych dotyczacych tworzenia HRZW nie wymieniono ,proceséw poprzedzajgcych
uzyskanie decyzji ULICP”, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej
decyzji.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy okreslit przypadki odrzucenia
oferty w kontekscie skracania etapdéw. Jest to okoliczno$¢ szczegoélnie istotna, gdyz
argumenty Zamawiajgcego 0 rozpoczeciu pewnych zadan przed podpisaniem Umowy bez
mozliwosci petnej wspétpracy z Zamawiajgcym, zatozeniu wykonawcy, ze ztozy wniosek
o wydanie ULICP w pierwszym tygodniu trwania Kontraktu, a po 65 dniach zostanie
pozyskana ww. decyzja, powotanie tresci pkt 3.3.3 PFU oraz tresci SubKLAUZULI 5.2
Warunkéw Kontraktu, w tym podkreslenie zapiséw stanowigcych o tym, ze "zaden okres
przegladu nie przekroczy 21 dni, a wykonawca przekaze Zamawiajgcemu opracowane,
kompletne materiaty celem akceptacji, pozwalajg na wniosek, ze Zamawiajgcy zmierzat
w swoim stanowisku do zanegowania zaoferowanego przez Odwotujgcego skrdcenia
Etapdw 3. i 4.

Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,dopuszcza sie modyfikacje czasu trwania i/lub terminu na
wykonanie zadan wytaczenie tych, okreslonych jako Etapy, ktérych mozliwos¢ modyfikaciji
przewiduje Subklauzula 8.13 Warunkéw Umowy. W przypadku, gdy jakikolwiek Etap
zostanie wydtuzony lub skrécony niezgodnie z zapisami Subklauzuli 8.13 Warunkéw Umowy,
to oferta zostanie odrzucona.

HRZW Odwotujgcego nie narusza SubKLAUZULI 8.13. Zamawiajgcy w ogéle nie powotat tej
SubKLAZULI w uzasadnieniu odrzucenia oferty. Skoro Zamawiajgcy okreslit jako podstawe
odrzucenia niezgodnos$¢ z SubKLAUZULA 8.13, a niezgodnosci tej nie stwierdzit, to nie miat
prawa do odrzucenia oferty.

W pkt 20.7.3.5 IDW, Zamawiajagcy okreslit ponadto zasady weryfikacji, zastrzegajac, ze
,dokona oceny wprowadzonych w HRZW przez Wykonawce zmian w nastepujacy sposob
(...)", zastrzegajac jednoczesnie sankcje w postaci odrzucenia oferty za niespetnienie Scisle
okreslonych warunkéw. | tak, oferta podlegata odrzuceniu, jezeli: 1) zaproponowano
catkowity termin realizacji powyzej 36 miesiecy (nie zachodzi w przypadku oferty
Odwotujagcego); 2) ktérykolwiek z Etapéw zostanie wydtuzony lub skrécony niezgodnie
z zapisami SubKLAUZULI 8.13 (nie zachodzi w przypadku oferty Odwotujgcego);
3) zostaty skrocone lub wydtuzone czasy trwania zadan, ktére nie sg okreslone, jako Etapy
wedtug SubKLAUZULI 8.13 (nie zachodzi w przypadku oferty Odwotujgcego);
4) zostaly usuniete jakiekolwiek zadania, wymienione w HRZZ (nie zachodzi w przypadku
oferty Odwotujacego]; 5) wyjasnienia przedstawione przez Wykonawce nie beda wiarygodne
w stosunku do zastosowanych technologii i zakresu Rob6t lub w przypadku nieztozenia
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wyjasnien w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego (nie zachodzi w przypadku oferty
Odwotujgcego).

Zamawiajgcy zakreslit ramy oceny skracania etapdéw, jak réwniez przypadki odrzucenia
oferty. Zaden z tych przypadkéw nie odnosi sie do oferty Odwotujgcego, co potwierdza
rowniez to, ze sam Zamawiajgcy nie odwotat sie do ktorejkolwiek z podstaw odrzucenia
oferty. Pomimo to Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego. Dziatanie Zamawiajgcego
stanowi nie tylko naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, ale takze art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych.

Prowadzenie postepowania w sposéb, gdzie Zamawiajgcy okresla przestanki odrzucenia
oferty (dajgc tym samym wykonawcom informacje, co do tego, w jakim zakresie mozliwe jest
zaistnienie niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia),
nastepnie wychodzi poza okreslone przez siebie przestanki, wskazuje dodatkowo, jako
uzasadnienie odrzucenia niezgodnos¢ proceséw poprzedzajacych uzyskanie decyzji ULICP,
ktérych to proceséw nie okres$la i przywotuje tres¢ PFU oraz Warunkéw Kontraktu, ktore
wcale nie pozostajg w sprzecznosci z zatozeniami Odwotujgcego, jak rowniez dokonuje
wybidrczej oceny otrzymanych wyjasnien, a oferte, na ktorg sktada sie szereg dokumentow
dyskwalifikuje w oparciu o drobny element poddany niezrozumiatej wyktadni — jest w ocenie
Odwotujgcego naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz obowigzku
prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji.

Oferta Odwotujgcego nie narusza takze przywotanego przez Zamawiajgcego pkt 3.3.3 PFU.
Jak stanowi ten punkt, w przypadku realizacji rob6t budowlanych wymagajacych pozwolenia
na budowe, w razie koniecznosci, wykonawca pozyska decyzje o ustaleniu lokalizaciji linii
kolejowej i/lub decyzje o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego. Wykonawca we
wspotpracy z Zamawiajgcym opracuje takze wnioski wraz z niezbednymi zatgcznikami.
W Zadnym razie z tresci udzielonych wyjasnien, w tym z zatozen, ktore przytacza
Zamawiajacy, nie mozna wyprowadzac¢ wnioskow, ze wykonawca powyzszych obowigzkéw
nie zamierzat wykonac¢, bgdz, by obowigzki te nie zostaty objete trescig jego zobowigzania
zawartego w ztozonej ofercie. Dotyczy to réwniez podkreslonej przez Zamawiajgcego tresci,
ze wykonawca przekaze Zamawiajgcemu opracowane, kompletne materiaty celem
akceptacji. W odniesieniu do zanegowanego przez Zamawiajgcego zatozenia o pozyskaniu
decyzji po 65 dniach, argumentem wystarczajgcym do wykazania wadliwosci stanowiska
Zamawiajgcego jest to, ze zgodnie z art. 51 ust. 2 zdanie pierwsze ustawy z dnia 27 marca
2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym ,w przypadku niewydania przez
wtasciwy organ decyzji w sprawie ustalenia lokalizacji inwestycji celu publicznego w terminie
65 dni od dnia ztoZzenia wniosku o wydanie takiej decyzji, organ wyzszego stopnia wymierza
temu organowi, w drodze postanowienia, na ktore przystuguje zazalenie, kare pieniezng
w wysokosci 500 zt za kazdy dzien zwioki”. Przepis ten okresla termin wydania decyzji
ULICP. Termin 65-dniowy jest wiec terminem ustawowym, ktéry musi by¢ przestrzegany.
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Odwotujgcy nie miat obowigzku ani podstaw do czynienia zatozen, ze termin ten nie moze
by¢ w tym postepowaniu uwzgledniony w strategii budowania oferty, badz, ze beda
wystepowaty jakies wyjgtkowe okolicznosci, ktére nie pozwolg na jego zachowanie.
W sytuacji, gdy Odwotujacy zaktada termin zgodny z przepisami prawa, a dodatkowo
Zamawiajgcy nie okresla zadnego minimalnego terminu dla uzyskania decyzji, twierdzenia
o niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia pozostajg
catkowicie btedne.

W odniesieniu do pkt 1b oraz pkt 2 harmonogramu, z ktérych Zamawiajgcy takze wywiodt
twierdzenie o niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia —
przedstawiony w harmonogramie ztozonym przy wyjasnieniach z 27 kwietnia 2017 r. termin
uzyskania uzgodnienia projektow przez Zamawiajacego nie narusza podanego pkt 3.3.2 oraz
4.41 PFU. Wykonawca uwzglednit w sposéb zgodny z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia wymagania odnosnie koncepcji projektowe;.

Powotfany pkt 3.3.2 PFU stanowi o obowigzku przedstawiania koncepcji projektowe;j
w terminie do 60 dni. Zatozony przez Odwotujgcego termin jest krotszy, oczywistym jest tym
samym, ze zachowany zostaje wymaog ztozenia tej koncepcji w terminie do 60 dni.

Procedura SMS-PW-09, na ktérg powotuje sie Zamawiajacy nie okresla terminow
minimalnych na zatwierdzenie koncepcji projektowej, w szczegélnosci nie zawiera
postanowien, ktdre stanowityby, ze zatwierdzenie to nie moze zosta¢ dokonane w terminie
przewidzianym przez wykonawce.

Niezrozumiate jest takze podkreslenie Zamawiajgcego, ze zatwierdzona koncepcja
projektowa bedzie podstawg do sporzgdzenia Kkolejnych elementow dokumentacii
projektowej. Z punktu 1b oraz pkt 2 harmonogramu w Zadnym stopniu nie wynikajg
informacje, ktére pozwalatyby na stwierdzenie sprzecznosci z ww. modelem postepowania.
To samo nalezy odnies¢ do podanego przez Zamawiajgcego punktu 4.4.1 PFU. Nie
wiadomo, z czego Zamawiajgcy wywodzi, ze odbiér dokumentacji nie miatby w przypadku
oferty Odwotujgcego polegac na przyjeciu koncepcji projektowej, projektu budowlanego oraz
projektu wykonawczego wielobranzowego, bgdz, ze zatwierdzenie tej dokumentacji miatoby
odbywac sie w sposbdb sprzeczny z przepisami obowigzujgcymi u Zamawiajgcego, w tym
z procedurg SMS-PW-09.

Uzasadnienie Zamawiajgcego wskazuje, ze za niezgodne z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia Zamawiajgcy uznat zatozenia, na ktérych wykonawca okreslit
wykonanie przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy nie zanegowat samej tresci oferty, nie
stwierdzit wprost jej niezgodnosci, ale zanegowat jedynie ,zatozenia” wykonawcy. W dodatku
dotyczy to zatozen zwigzanych z elementem z kryteriow oceny ofert, gdzie Zamawiajgcy
odstepujgc od terminu minimalnego, dat wykonawcom szerokg mozliwo$¢ konkurowania.

Zamawiajgcy zanegowat wiec w zasadzie strategie budowania oferty (a nie jej merytoryczng
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tres¢), w tym przyjete przez Wykonawce ryzyka, dla ktérych jedyng sankcjg moze by¢
ewentualnie natozenie kar umownych.

Niezrozumiate przedstawienie uzasadnienia winno by¢ kwalifikowane na rowni z faktycznym
brakiem uzasadnienia decyzji Zamawiajacego. Oczywiste pozostaje takze naruszenie
obowigzku podania uzasadnienia prawnego. Poprzestanie na zdaniu ,oferta Wykonawcy
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy” nie stanowi wypetnienia
obowigzku, o ktérym mowa w art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W sSwietle utrwalonego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej naruszenie art. 92 ust. 1 pkt
3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie jest naruszeniem tylko formalnym, ale moze mie¢
wptyw na przebieg, a tym samym — na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
Sposob i mozliwos¢ korzystania ze sSrodkdw ochrony prawnej ma bowiem bezposredni wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego pokazuje takze, ze Zamawiajacy w sposob wybidrczy
potraktowat otrzymane wyjasnienia, wybierajgc z nich drobne elementy, ktére majg rzekomo
przesgdza¢ o niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
podczas gdy na oferte sktadat sie szereg dokumentdéw charakteryzujgcych zobowigzanie.
Przytoczone przez Zamawiajgcego wymagania Warunkéw Kontraktu oraz PFU nie
potwierdzajg niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
a odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych jest czynnoscig wadliwg.

Zamawiajgcy dopuscit sie ponadto naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Podstawy do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Zamawiajgcy wywiodt z fragmentdéw zatgcznika nr 1 do wyjasnien z 27 kwietnia 2017 r.

Pkt 20.7.3.5. IDW zawiera nastepujaca tresc:

,Ocena wiarygodnosci modyfikacji poszczegdlnych Etapdéw

Zamawiajgcy dokona oceny modyfikacji Etapéw dokonanych przez Wykonawce w HRZW
w nastepujacy sposob:

Czy przedstawiona w ofercie modyfikacja czasu trwania ktéregokolwiek z Etapdéw jest o co
najmniej 30% nizsza niz $rednia arytmetyczna modyfikacji czasu trwania tego Etapu sposrod
wszystkich ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

W przypadku gdy modyfikacja czasu trwania ktéregokolwiek z Etapdw jest o co najmniej
30% nizsza niz $rednia arytmetyczna modyfikacji czasu trwania tego Etapu — sposréd
wszystkich ofert niepodlegajgcych odrzuceniu — Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do
ztozenia wyjasnien. Jezeli przedstawione przez Wykonawce wyjasnienia w zakresie:

1) Metod, ktorymi Wykonawca planuje realizowa¢ Roboty,
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2) Zasobdw ludzkich i sprzetowych koniecznych do zrealizowania Robét w zaproponowanym
rozwigzaniu technicznym opisanym zgodnie z punktem 1),

3) Zaktadanych wydajnosci zasobow wymienionych zgodnie z punktem 2],

4) Planu dostaw Materiatow i Urzgdzen,

5) Oceny ryzyka i jego ewentualnej mitygacji,

nie bedg wiarygodne w stosunku do zastosowanych technologii i zakresu Robdt — oferta
zostanie odrzucona

Zamawiajgcy odrzuci oferte Wykonawcy, ktory nie ztozy wyjasnien w terminie wskazanym
przez Zamawiajgcego, nie krotszym niz 3 dni robocze”.

W tym trybie Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien, z ktérych nastepnie
wywiddt wniosek o niezgodnosci oferty. Odwotujacy, udzielajgc odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, musiat odnosi¢ sie do zakresu i charakteru tego wezwania, w szczeg6Inosci
tego, ze Zamawiajgcy bedzie oceniat ,wiarygodno$¢ wyjasnien w stosunku do
zastosowanych technologii i zakresu Rob6t”. Te tylko przestanki Zamawiajacy okreslit
w IDW jako podstawe odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy nie stwierdzit w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, ze udzielone
wyjasnienia sg niewiarygodne. Przeciwnie, wskazat, ze przedstawione dziatania pozwalajg
osiggng¢ zaproponowany termin na wykonanie Przedmiotu Zamdwienia. Zamawiajgcy
udzielonych wyjasnien nie odnosit tez w ogdle do zastosowanych technologii i zakresu
Robét, a te tylko okolicznosci uczynit w IDW perspektywg oceny wyjasnien wykonawcy.

W konsekwencji Zamawiajgcy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci ztozenia wyjasnien na
okolicznos¢ zgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
wprowadzajgc jednoczesnie Odwotujgcego w btad co do celu swoich dziatan. Zamawiajacy
zazgdat wyjasnien, ktére miat oceni¢ pod kgtem ich wiarygodnosci w stosunku do
zastosowanych technologii i zakresu Robét, a nie pod katem zgodnosci zatozen dotyczacych
uzyskania decyzji ULICP, czy uzyskania uzgodnien projektow.

Zamawiajgcy nie moze wyciggac¢ negatywnych konsekwencji wzgledem Odwotujgcego, jezel
nie wezwat go do ztozenia wyjasnien na okoliczno$¢ zgodnosci oferty z trescig specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia. Gdyby Wykonawca zostat prawidtowo wezwany, mogtby
przedstawi¢ Zamawiajgcemu wyjasnienia skoncentrowane na ,zatozeniach” zanegowanych
przez Zamawiajgcego, w tym mogtby na etapie postepowania przed Zamawiajgcym
przedstawi¢ wszystkie argumenty przemawiajgce za tym, ze przyjete zatozenia pozostajg
W zgodzie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajgcy powinien
umozliwi¢ Odwotujgcemu obrone oferty poprzez kolejne wezwanie w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, precyzyjnie okreslajace, co budzi watpliwosci
Zamawiajgcego. Procedowanie Zamawiajgcego pozostaje tym samym w sprzecznoSci

rowniez z obowigzkiem zachowania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
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wykonawcow. Zaistniate w sprawie naruszenia kwalifikujg sie do naruszen majacych lub
mogacych mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

[l Stanowisko Zamawiajgcego
Odwotanie o sygn. KIO 1002/17
W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci

i obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Odwotujgcego, w tym zasadzenie od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbag
Odwotawcza.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami Odwotujgcego. Wskazat, ze przewidziat podziat
robét na etapy, co ma swoje odbicie w Tomie Il SIWZ — Warunkach Umowy, SubKlauzuli
8.13, w brzmieniu ustalonym zmiang z 2 lutego 2017 r. Klauzula ta okresla terminy na
ukonczenie poszczegoinych etapéw. Odwotujacy twierdzi, ze z zapiséw tej SubKlauzuli
wynika, ze Etap 3. i Etap 4. mogg by¢ prowadzone réwnolegle, co jest sprzeczne z samym
brzmieniem tej SubKlauzuli, ktére jest nastepujgce:

Etap 3: do 18 miesiecy od Daty Rozpoczecia — oddanie do eksploatacji odcinka od stacji O.
(wraz ze stacjg) do stacji O. (2),

Etap 4: do 14 miesiecy rozpoczynajgc po zakonczeniu Etapu 3 — oddanie do eksploataciji
odcinka od stacji D. do stacji O..

Z brzmienia powyzszego zapisu wprost wynika, jakie sg terminy poczatkowe i koncowe
wykonania kazdego etapu. Dla Etapu 3. terminem poczgtkowym jest Data Rozpoczecia,
a termin koncowy przypada w dniu uptywu 18 miesiecy od Daty Rozpoczecia. Dla Etapu 4.
terminem poczatkowym jest dzien zakonczenia Etapu 3. — co wynika z zapisu:
,rozpoczynajgc po zakonczeniu Etapu 3”, za$ termin koncowy przypada w dniu uptywu
14 miesiecy od dnia zakonczenia Etapu 3.

W celu uniknigcia nieporozumien, Zamawiajgcy w zatgczniku nr 7 do Tomu | SIWZ —
Harmonogramie Realizacji Zadania Zamawiajgcego — przedstawit graficznie sekwencje
etapéw, ktéra nie pozostawiata zadnych watpliwosci, ze powinny by¢ realizowane jeden po
drugim, a nie jednoczesnie. Roboty na linii 216 majg by¢ prowadzone na dwéch odcinkach
w réznym czasie, tj. w pierwszej kolejnosci na odcinku O. — O. (2) wraz ze stacjg O., po
zakonczeniu i dokonaniu odbioru eksploatacyjnego wykonawca rozpoczyna roboty na
odcinku D. — O. (2). Podczas rob6t na danym odcinku zatozona jest komunikacja zastepcza,
a na czynnym odcinku linii kolejowej prowadzony bedzie ruch pociggdéw. Pozostal
wykonawcy nie mieli probleméw z interpretacjg postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia dotyczacych etapow.

Aby wyjasni¢ postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, Zamawiajgcy
wskazat w odpowiedzi na pytanie 58., ze zaktada na czas robét catkowite zamkniecie linii
kolejowej w dwéch fazach obejmujgcych odcinki D.-O. i O.-O. (2). Decyzje o kolejnosci i
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czasie zamknie¢ podejmie Zamawiajgcy w uzgodnieniu z wykonawcg, na podstawie
przygotowanego przez wykonawce fazowania robét. Tres¢ odpowiedzi na pytanie 58. takze
nie pozostawia watpliwosci, ze dwie fazy zamknie¢ linii kolejowej nie trwajg jednoczesnie,
lecz sg prowadzone w pewnej kolejnosci, ktora to kolejnos¢ stanowi przedmiot uzgodnienia
wykonawcy z Zamawiajgcym.

Zamawiajgcy odniost sie do kwestii zamknie¢ takze w odpowiedzi na pytanie nr 59, gdzie
wprost odestat do Harmonogramu Realizacji Zadania Zamawiajgcego: ,Zamawiajagcy pisze
w pkt. 4.2.2. do PFU Wykonawca zobowigzany jest umozliwi¢ prowadzenie i organizacje
ruchu pociggéw na warunkach okreslonych w Ir-19 z zapewnieniem predkosci pociggdéw po
torze czynnym zgodnie z Id-18 oraz Id-1 w sposo6b bezpieczny. (...) Przydzielone zamkniecia
torowe okreslone sg w zatgczniku nr .... do niniejszego PFU. Prosimy o podanie numeru
i udostepnienie odpowiedniego zatgcznika. Odpowiedz: Termin i odcinek sg okreslone
w zatgczniku nr 7 do IDW jako Harmonogram Realizacji Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zostat wezwany do ztozenia wyjasnien dotyczgcych sposoby oferowanego
skrocenia Etapu nr 4. Z tresci oferty i wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego wprost
wynikato, ze Odwotujacy planowat rozpoczecie prac z Etapu 4. przed oddaniem Etapu 3., co
spowodowatoby catkowite zamkniecie linii kolejowej na okres 1 miesigca. Bytoby to
catkowicie sprzeczne z zatozeniem Zamawiajgcego ujetym w Harmonogramie Realizacji
Zadania Zamawiajgcego, jak i odpowiedzig na pytania nr 58 i 59. Tym samym decyzja
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych byta stuszna i uzasadniona.

Decyzji tej nie zmienia nawet kolejny harmonogram, ktéry Odwotujgcy zatgczyt do odwotania.
Zmiana harmonogramu w stosunku do przedstawionego w ofercie stanowi niedozwolong
zmiane w tresci oferty i jako taka nie jest brana przez Zamawiajgcego pod uwage.

W sSwietle powyzszego kwestia zakresu robét sktadajgcych sie na Etap 3. pozostaje bez
znaczenia. Niezaleznie od tego, zgodnie z Harmonogramem Realizacji Zadania
Zamawiajgcego i specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, wykonawca, modernizujgc
stacie O. w Etapie 3. przy fazowaniu rob6t musi zatozy¢ mozliwo$¢ wjazdu na stacje od
strony Dziatdowa — i to wykonuje w ramach Etapu 3. Po zakonczeniu Etapu 3. zamykany jest
odcinek od D. do semafora wjazdowego na stacji O. Dzieki temu zapewnienie komunikacji
zastepczej dla caftej linii kolejowej nr 216 nie jest konieczne — wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych nalezy zatem uzna¢ za bezpodstawny.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu rowniez to, ze nie skierowat do niego ponownego
wezwania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w celu wyjasnienia
rzekomo niejasnej czesci oferty. Zarzut ten jest o tyle chybiony, ze po udzieleniu przez
Odwotujgcego wyjasnien Zamawiajgcy nie miat juz watpliwosci co do niezgodnosci oferty
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Odwotujgcego ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Tym samym, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, po uzyskaniu wyjasnien tres¢ oferty stata sie jasna, stad nie
zaistniata potrzeba dalszego wzywania do wyjasnien.

Kierowanie do wykonawcow wezwan w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych to uprawnienie, a nie obowigzek Zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze, ale nie
musi korzystac¢ z tego uprawnienia. Jesli jednak zaniecha zgdania wyjasnien i wskutek tego
niewtasciwie zinterpretuje tre$¢ oferty, moze narazi¢ sie na odwotanie ze strony wykonawcy.
Nie moze jednak opiera¢ sie ono na zarzucie nieskorzystania przez zamawiajgcego ze
swych uprawnien, ale wytgcznie na wykazaniu, ze ocena oferty zostata dokonana
z naruszeniem prawa polegajgcym na niewtasciwej ocenie zawartej w niej propozycji,
ktérego mozna byto uniknaé, gdyby zwrdcono sie o stosowne wyjasnienia do wykonawcy.
Wyjasnienia wykonawcy stuzg witasciwej ocenie oferty i moga dotyczyé potwierdzenia
merytorycznego jej zakresu, niewynikajgcego wprost ze ztozonych os$wiadczen lub
dokumentdéw.

W przedmiotowej sprawie nie zaistniaty przestanki do ponownego wystgpienia o wyjasnienia
tredci oferty, poniewaz Zamawiajgcy uzyskat zgdane informacje i nie powzigt dalszych
watpliwosci co do tresci oferty Odwotujgcego — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego. Na
gruncie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie moze dochodzi¢ do sytuaciji,
w ktorej Zamawiajgcy, dla ktérego tres¢ oferty jest jasna i w sposéb oczywisty niezgodna
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, musi ponawia¢ wezwania. Bytoby to
w sposbéb oczywiste sprzeczne z zasadg rownego traktowania wykonawcow i mogtoby
zosta¢ uznane za niedozwolone negocjacje z Odwotujgcym, a takze prowadzitoby do
przewlekania postepowania.

Odwotanie o sygn. KIO 1020/17
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci i obcigzenie kosztami postepowania

odwotawczego Odwotujgcego, w tym zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
kosztow zastepstwa przed Krajowg I1zbg Odwotawcza.

Wskazatl, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo braku podstaw faktycznych i prawnych do
przypisania ofercie niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
nalezy uznac¢ za bezzasadny.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy zaoferowat realizacje zaméwienia na warunkach
nieodpowiadajgcych wymaganiom okreslonym w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, a rozbiezno$c¢ ta wypetnia hipoteze normy z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Norma art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych odnosi sie do

merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci,
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wymagan technicznych, warunkéw realizacji, ceny i innych elementéw istotnych dla
wykonania zamowienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi
zamdwienia, nie zapewniajgc jego realizacji w catosci zgodnie z wymogami zamawiajgcego.
Na sposéb realizacji swiadczenia wptywa to, co Zamawiajgcy zastrzegt jako niezbedne
elementy tego $wiadczenia, co ma swoj wyraz w tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia (w tym PFU). Zgodnie z pkt 3.3.2 PFU:

Zatwierdzenie koncepcji projektowej odbywac¢ sie bedzie zgodnie z przepisami
obowigzujgcymi u Zamawiajgcego, w szczegolnosci z proceduro SMS-PW-09.

Z kolei w pkt 3.3.3 PFU jest zapisane:

(...) wnioski o wydanie decyzji lokalizacyjnej nalezy przygotowa¢ wedtug ,Standardéw
opracowania wniosku o wydanie decyzji o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej lub inwestyciji
celu publicznego” przyjetych Decyzjg Nr 39/2015 z 12 czerwca 2015 r. Dokumentem
zwigzanym zaréwno z procedurg SMS-PW-09 jak i z Decyzjg Nr 39/2015 jest na mocy § 3
pkt 11 SMS-PW-09 oraz z § 1 ust. 3 Decyzji, zatacznik do uchwaty nr 287/2016 Zarzadu
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z 5 kwietnia 2016 r. — Procedura uzyskiwania decyzji
administracyjnych zwigzanych z procesem inwestycyjnym, tj. decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach decyzji lokalizacyjnych (decyzji o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej lub
decyzji ustaleniu lokalizacji celu publicznego), pozwolenia wodnoprawnego, zezwolenia na
usuniecie drzew i krzewdw, decyzji o pozwoleniu na budowe, pozwolenia na rozbibrke,
zgtoszenia robdt (brak sprzeciwu), zezwolenia na czynnosci zakazane w stosunku do
zwierzat, ros$lin i grzybow (la-14). PFU odsyta do Instrukcji la-14, zatem wykonawcy sa
zobowigzaniu przestrzegac postanowien tego dokumentu przy realizacji zamowien.

Zgodnie z Instrukcjg la-14 Zamawiajacy w zwigzku z uzyskiwaniem decyzji lokalizacyjnej
musi przestrzegac nastepujacych terminéw: 10 dni roboczych na weryfikacje wniosku, 5 dni
roboczych na ponowng weryfikacje wniosku po korektach wykonawcy oraz do 5 dni
roboczych na akceptacje i podpisanie wniosku. £gcznie daje to do 20 dni, ktére Zamawiajgcy
moze przeznaczy¢ na czynnosci weryfikacji i akceptacji wniosku o wydanie ULICP. Do tego
terminu nalezy doliczy¢ takze czas, jaki wykonawca przeznaczy na korekte wniosku po
uwagach Zamawiajgcego — zgodnie z Instrukcja la-14 jest to 10 dni.

Na potrzeby przedmiotowego Zamoéwienia Zamawiajacy przewidziat, ze Zzaden okres
przegladu nie przekroczy 21 dni, liczac od dnia, kiedy Inzynier otrzyma dany Dokument
Wykonawcy i powiadomienia Wykonawcy — SUbKLAUZULA 5.7. Warunkéw Kontraktu.
Zatozenie Odwotujgcego, ze Zamawiajacy przyspieszy wewnetrzne procedury do tego
stopnia, ze zaakceptowany przez Zamawiajgcego wniosek zostanie ztozony w pierwszym
tygodniu trwania Kontraktu, jest nierealne i przeczy postanowieniom PFU.

Wykonawca narzuca bowiem Zamawiajgcemu 7 dni na akceptacje wniosku, tymczasem

SubKLAUZULA 5.7 wskazuje, ze okres ten nie przekroczy 21 dni. Uprawnieniem
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Zamawiajgcego jest zatem skrocenie terminu, ale wykonawcy powinni w Harmonogramach
przewidzie¢ terminy maksymalne. W tym miejscu mozna wskaza¢ analogie do terminu
wydania decyzji przez organ administracji — wykonawcy przyjmujg w ofertach maksymalny
termin 65 dni na wydanie decyzji, co nie oznacza, ze organ nie moze wydac¢ decyzji
wczesniej. Zaréwno termin akceptacji wniosku przez Zamawiajgcego, jak i termin wydania
decyzji przez organ administracji nie podlega bowiem negocjacjom z wykonawca, lecz zalezy
jedynie od wewnetrznych procedur tych podmiotéw. Tym samym, Odwotujgcy powinien byt
na potrzeby sporzadzenia oferty przyja¢ termin 21 dni na akceptacje wniosku. Z powodu
zmiany tego terminu na 7 dni, oferta Odwotujgcego jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy przewidziat w ofercie krétszy termin procedowania Zamawiajgcego takze
w przypadku wniosku na roboty budowlane niewymagajgce pozwolenia na budowe.
Odwotujacy przewidziat o ofercie, ze Zamawiajacy ma 7 dni na zatwierdzenie koncepciji
projektowej, co przeczy ww. punktowi 3.3.2 PFU. Tymczasem rowniez w tym przypadku
Zamawiajgcy ma 21 dni na zastosowanie wewnetrznych procedur i zatwierdzenie koncepcji
projektowe;.

Z tego powodu oferta przedstawiona przez Odwotujgcego podlegata odrzuceniu jako
niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wyczerpujace uzasadnienie faktyczne i prawne dla czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego zostato przedstawione w pismie z 12 maja 2017 r.

Zamawiajgcy wymienit w pismie, z jakimi postanowieniami PFU jest niezgodny przediozony
przez Odwotujgcego harmonogram prac projektowych i pozyskania niezbednych decyzji
administracyjnych. Zamawiajgcy podat takze, ze w zwigzku z niezgodnoscig harmonogramu
z PFU, oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Tym samym, zarzut braku uzasadnienia dla czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego jest pozbawiony podstaw.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien dotyczgcych
tredci ztozonej oferty jest nietrafny, poniewaz Zamawiajgcy w toku postepowania wystgpit do
Odwotujgcego o wyjasnienia i Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia. Choé wezwanie
dotyczyto sposobu oferowanego skrdcenia Etapdw 3. i 4. realizacji przedmiotowego zadania,
wyjasnienia przedstawione przez Odwotujgcego byty dla Zamawiajgcego wystarczajgce do
stwierdzenia, ze ztozona oferta jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zaméwienia. Dalsze wystepowanie o wyjasnienia bytoby niezgodne z zasada réwnego
traktowania wykonawcow, a takze mogtoby prowadzi¢ do niedozwolonych zmian w tresci

oferty, co bytoby niezgodne z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
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Kierowanie do wykonawcow wezwan w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych to uprawnienie, a nie obowigzek zamawiajgcego i zamawiajgcy moze, ale nie
musi, korzysta¢ z tego uprawnienia. Jesli jednak zaniecha zgdania wyjasnien i wskutek tego
niewtasciwie zinterpretuje tre$¢ oferty, moze narazi¢ sie na odwotanie ze strony wykonawcy.
Nie moze jednak opiera¢ sie ono na zarzucie nieskorzystania przez zamawiajgcego ze
swych uprawnien, ale wytgcznie na wykazaniu, ze ocena oferty zostata dokonana
z naruszeniem prawa polegajgcym na niewtasciwej ocenie zawartej w niej propozycji,
ktérego mozna byto unikng¢, gdyby zwrdcono sie o stosowne wyjasnienia do wykonawcy.
Wyjasnienia wykonawcy stuza witasciwej ocenie oferty i moga dotyczy¢ potwierdzenia
merytorycznego jej zakresu, niewynikajgcego wprost ze ztozonych os$wiadczen lub

dokumentow.

IV Ustalenia Izby
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,

a Odwotujgcy majg interes we wniesieniu swoich odwotan.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcych,
w oparciu o stan faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
odwotanie o sygn. KIO 1002/17 zastuguje na uwzglednienie, natomiast odwotanie o sygn.
KIO 1020/17 nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje przy tym, ze stany faktyczne obu spraw, pomimo niewatpliwego
podobienstwa, nie sg identyczne, a ocena wyjasnien obu wykonawcéw rodzi odmienne

skutki prawne.

Oferta Odwotujgcego N. S.A. zostata odrzucona w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych jako niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkow
zaméwienia. W uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca ten zostat
wezwany do ztozenia wyjasnien dotyczacych sposobu oferowanego skrocenia Etapu 4.
realizacji przedmiotowego zadania, w szczegélnosci do przediozenia harmonogramu
realizacji Etapoéw. W odpowiedzi ztozyt wyjasnienia, w ktérych poinformowat, iz w Fazie 2.
planuje  zamknigcie toru nr 1 na odcinku O. - D. - 6 miesiecy,
a w zalgczonym do wyjasnien Harmonogramie Ogélnym (wstepnym) przedstawit, iz
zamierza rozpoczaé prace na odcinku od stacji D. do stacji O. (realizacja Etapu 4.) przed
oddaniem poprzedniego odcinka od stacji O. do stacji O. (2) do eksploatacji (Etap 3.), co

potwierdza zatozenie przedstawione w pismie przewodnim. Przyjete zatozenie i udzielone
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wyjasnienia sg niezgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, poniewaz
Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci rozpoczecia Etapu 4. (w tym takze zamkniecia toru na
odcinku O. — D.) przed zakonczeniem Etapu 3., co zostato wyraznie okreslone w
SubKLAUZULI 8.13 Warunkéw Kontraktu w brzmieniu ,(...) rozpoczynajgc po zakonczeniu
Etapu 3 — oddanie do eksploatacji odcinka D. do stacji O.”.

Z tresci udzielonych przez Odwotujgcego N. S.A. wyjasnien (harmonogramu stanowigcego
zatgcznik nr 1 — zawartych w nim wykresdw oraz dat) wynika rzeczywiscie, iz prace w etapie
3. i 4. naktadajg sie na siebie, tj. prace w etapie 4. zaczng sie miesigc przed ukonczeniem
etapu 3.

Tymczasem z tresci Subklauzuli 8.13 Warunkéw Umowy wynikajg nastepujgce okresy
realizacji poszczego6lnych etapow:

Etap 1: 8 miesiecy od Daty Rozpoczecia (termin staty — nie podlega modyfikacji) — ztozenie
kompletnego wniosku o Pozwolenia na Budowe do wifasciwego organu. W przypadku
sktadania wiecej niz jednego wniosku o Pozwolenie na Budowe jako zakonczenie Etapu
uznaje sie termin ztozenia ostatniego z wnioskéw,

Etap 2: 10 miesiecy od Daty Rozpoczecia (termin stalty — nie podlega modyfikacji) —
Zaakceptowane Roboty o wartosci nie mniejszej niz 10% Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej,

Etap 3: do 18 miesiecy od Daty Rozpoczecia — oddanie do eksploatacji odcinka od stacji O.
(wraz ze stacjg) do stacji O. (2),

Etap 4: do 14 miesiecy rozpoczynajac po zakonczeniu Etapu 3 — oddanie do eksploataciji
odcinka od stacji D. do stacji O.,

Etap 5: 4 miesigce od zakonczenia Etapu 4 (termin staty — nie podlega modyfikacji) —
pozostate Roboty wraz z dokonaniem wszelkich niezbednych odbioréw oraz uzyskaniem
wymaganych decyzji i pozwolen.

Zdaniem Izby z powyzszego opisu wynika, ze moment rozpoczecia etapu 4. nalezato przyjac
dopiero z chwilg zakonczenia etapu 3. Nawet jesli z samego brzmienia powyzszego
postanowienia mozna by wysnuc¢ inne konkluzje, to nie budzi watpliwosci, ze przygotowany
przez Zamawiajgcego wzér harmonogramu obrazowat to jednoznacznie. Jak podnidst
Przystepujacy — wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia T. S.A. i P. I.
Sp. z o0.0.,, Zamawiajacy przygotowat nawet zatgcznik do wykorzystania przy uzyciu
komputera, w ktérym etap 4. automatycznie dostosowywat sie do etapu 3. (,przesuwat sie”).

Nawet jesli Odwotujgcy N. S.A. z tego pliku nie skorzystat, to samo jego istnienie ma istotne
znaczenie ze wzgledu na fakt, ze termin wykonania etapu 3. i 4. stanowi kryterium oceny
ofert, zatem w tym zakresie musi by¢ przyktadana szczegdélna uwaga do sposobu

sporzgdzenia ofert przez wykonawcow. Nie mozna wiec zbyt luzno interpretowac
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postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, lecz wszyscy wykonawcy musza
by¢ poddani tym samym regutom, wedtug ktérych mogli poczyni¢ zatozenia do sposobu

skrocenia terminu wykonania zaméwienia.

Jednak owa mozliwos¢ czy tez, doktadniej, brak mozliwosci natozenia na siebie etapow 3.
i 4. nie ma tu zasadniczego znaczenia ze wzgledu na to, ze Odwotujacy N. S.A. w ofercie
zawart harmonogram, w ktérym wskazat, ze etap 4. rozpocznie sie dopiero po zakonczeniu
etapu 3. Co do tej tresci oferty nie ma watpliwosci.

Wskazany btad wynika z harmonogramu zatgczonego do wyjasnien. Harmonogram ten
w zakresie rozpoczecia realizacji etapu 4. w jawny sposdb odbiega od harmonogramu
przedstawionego w ofercie.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zadaé¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg nhegocjacji
dotyczgcych tresci ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2 (nieistotne dla niniejszej
sprawy), dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Z przepisu tego wynika, ze proby dokonania jakiejkolwiek zmiany tresci oferty poprzez
wyjasnienia muszg pozostawaé bezskuteczne (nie chodzi tu jednak o to, ze same
wyjasnienia sg niewazne, czyli zachodzi niewaznos¢ czynnosci, lecz jej bezskutecznosc
w danym zakresie — nie wywotuje ona zamierzonego skutku).

Tym samym harmonogram zawarty w wyjasnieniach nie moze zmieni¢ harmonogramu
przedstawionego w ofercie. Powoduje to, ze Zamawiajacy — w zaleznosci od tego, jakie ten
zakres wyjasnien ma dla niego i dla samej oferty znaczenie — albo musi 6w harmonogram
pomingé, albo poprosi¢ o dalsze wyjasnienia co do powyzszej rozbieznosci z oferts.
W odpowiedzi wykonawca musi wskazac¢ albo to, ze wyjasnienia zawierajg btad, albo tez, ze
btedne byty jego wskazania zawarte w ofercie.

Co do wskazanej przez Zamawiajgcego niezgodnosci z zatozeniami co do zamknieé
torowych, to zdaniem Izby ani ze specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, ani
z udzielonych odpowiedzi nie wynikaja konkretne zatozenia. Odpowiedzi na pytania nr 59
i 108 nie zawierajg zadnych wskazan — odsytajg jedynie do zatgcznikdw, istotna jest wiec
jedynie tres¢ odpowiedzi nr 58.

W odpowiedzi na pytanie nr 58 dotyczgce wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, o tresci pytania: Czy Zamawiajgcy na przedmiotowe zadanie przewidziat
zamknigcie torowe catkowite. W sieciowym harmonogramie zamknige¢ torowych dla linii
kolejowej nr 216 zostaty uwzglednione tylko krdtkie odcinki do przebudowy wiaduktow
kolejowych. Prosimy o podanie proponowanych przez zamawiajgcego zamkniec torowych na
przedmiotowe zadanie. Jest to konieczne do wyboru odpowiedniej technologii robot
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i sporzadzenia oferty przetargowej i odpowiedzi: Zamawiajgcy zakiada na czas robot
catkowite zamkniecie linii kolejowej w dwoch fazach obejmujgcych odcinki D. — O. i O. — O.
(2). Decyzje o kolejnosci i czasie zamknie¢ podejmie Zamawiajgcy w uzgodnieniu z
Wykonawcg, na podstawie przygotowanego przez Wykonawce fazowania robot
Zamawiajacy, owszem, wskazat, ze planuje zamkniecie
w dwoch fazach, ale nie sprecyzowat doktadnie, jak te zamkniecia bedg przebiegac.
Przeciwnie, oswiadczyt wykonawcom, ze w obu przypadkach bedg one obejmowaty O. (bez
sprecyzowania, w ktorym miejscu zamkniecie nastgpi) oraz zostang dokonane w
uzgodnieniu z wykonawcg i w taki sposéb, jaki bedzie  wynikat
z przygotowanego przez wykonawce fazowania robét. Wykonawcy zatem mieli tu pewng
dowolnos¢ w przygotowywaniu swoich wtasnych zatozen.

Tym samym w tym zakresie Izba nie stwierdzita niezgodnosci pomiedzy zatozeniami
Odwotujgcego N. S.A. a zatozeniami wynikajacymi ze specyfikacji istotnych warunkéow
zamoOwienia.

Na marginesie |zba zauwaza, ze problem, ktéry musi rozwigza¢ Zamawiajacy wynika z faktu,
ze prawidtowym pod wzgledem proceduralnym dziataniem bytoby Zadanie przedmiotowych
informacji nie w ramach wyjasnien, lecz wraz z ofertg. Wyjasnienia co od zasady powinny
dotyczy¢ jedynie pewnych niejasnych lub nieprecyzyjnych szczego6tow, a nie catego tak
istotnego zagadnienia jak skrécenie terminu wykonania, dodatkowo bedacego kryterium

oceny ofert.

Sytuacja, ktéra wynika z wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego T. P. S.A. jest
odmienna. Udzielone przez niego wyjasnienia nie sg bowiem niezgodne ze ztozong oferts,
zatem zadnemu ze ztozonych tam o$wiadczen nie mozna przypisa¢ wady bezskutecznosci.

Wynika z nich natomiast, ze Odwotujgcy T. P. S.A. opracowujgc zatozenia do sposobu
skrécenia terminu wykonania zadania w etapie 3. i 4. przyjgt te zatozenia w sposéb

niezgodny z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Jak Izba ustalita podczas rozprawy, zakres sporu dotyczyt dwéch kwestii: rozpoczecia
realizacji etapu 3. przed zawarciem umowy oraz skrocenia 21-dniowego terminu na
dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci przegladu. Nie byto sporne, ze Odwotujgcy T. P.
S.A. takie zatozenia poczynit.

Niezaleznie zatem od tego, czy dokonane przez Odwotujgcego zatozenia w ogoéle sg realne
(cho¢ zdaniem lzby sg zbyt optymistyczne, a zatwierdzanie dokumentéw nawet w jeden
dzien musiatoby polegaé co najwyzej na ,postawieniu pieczatki’, a nie rzeczywistej analizie
dokumentdw), to, co istotniejsze, sg one niedopuszczalne ze wzgledéw proceduralnych.
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Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze sg one niezgodne z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Jak wynika z cytowanej Subklauzuli 8.13 Warunkéw
Umowy, Zamawiajacy przewidziat poczatek realizacji etapéw ,od Daty Rozpoczecia”.
Zamawiajgcy zastrzegt tez sobie 21 dni na dokonanie przegladu (uzgodnienia dokumentéw)
— Subklauzula 5.7 Warunkéw Umowy.

Jest to termin zastrzezony dwustronnie, tj. ponizej owych 21 dni na korzys¢ Zamawiajacego
(moze on pewne czynnosci wykona¢ szybciej, ale nie musi), a powyzej owych 21 dni na
korzys¢ wykonawcy, gdyz wykonawca moze oczekiwa¢, ze Zamawiajacy nie bedzie
prowadzit tych czynnosci dtuzej niz przez 21 dni.

Jak wskazano powyzej, fakt, ze termin wykonania etapu 3. i 4. stanowi kryterium oceny ofert,
ma istotne znaczenie dla oceny skutkéw prawnych dziatan wykonawcéw w zakresie
skrocenia tego terminu. W tym zakresie Zamawiajgcy musi bowiem zwrdci¢ szczeg6ling
uwage na realizacje zasady rownego traktowania wykonawcow oraz zasade przejrzystosci
postepowania. Nie moze bowiem dopusci¢ do tego, by wykonawcy przyjmowali zatozenia,
zwlaszcza sprzeczne z wynikajgcymi ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktore
doprowadzg do tego, ze ich sytuacja bedzie korzystniejsza niz pozostatych wykonawcéw,
ktérzy realizowali postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a oferty stang

sie nieporownywalne.

Niezaleznie zatem od tego, czy w praktyce wykonawca bedzie mégt i chciat przystgpi¢ do
pewnych czynnosci nawet przed zawarciem umowy, to na potrzeby badania ofert, musi on
przyjac termin od dnia zawarcia umowy. Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy w specyfikacji
istotnych warunkdéw zamowienia wskazat wprost na poczatkowy dzien biegu terminu
poszczegdblnych etapdéw — etap 1., 2. i 3. ,0d Daty Rozpoczecia”.

Podobnie, nawet jesli w praktyce Zamawiajgcy dokonywatby z wykonawca uzgodnien
w terminie krotszym niz 21 dni, to do celéw przygotowania oferty nie mozna byto przyjgé
terminu krétszego niz zastrzezony przez Zamawiajacego.

Jak juz wskazano powyzej, wszelkie zmiany w tym zakresie powodujg, ze oferta jest
nieporownywalna z ofertami innych wykonawcéw, ktorzy dostosowali sie do zatozen
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i nie moze by¢ zaakceptowana jako

naruszajgca réwng konkurencje pomiedzy wykonawcami.

Stuszny jest takze podnoszony podczas rozprawy argument, iz Odwotujacy T. P. S.A. de
facto skrécit termin etapu 1., ktdry zostat okreslony jako staty i nie podlegajgcy modyfikacji.
Zamawiajgcy okreslit go na 8 miesiecy, a miat on zakohczy¢ sie ztozeniem kompletnego
wniosku 0 pozwolenia na budowe do wiasciwego organu, ewentualnie ostatniego z takich

wnioskdéw. Wszyscy wykonawcy dla celéw przygotowania oferty musieli wiec przyjaé, ze etap
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ten bedzie trwat 8 miesiecy, niezaleznie od tego, czy w praktyce udatoby sie im ztozy¢
wnioski 0 pozwolenia wczesniej.

Odwotujgcy co prawda w harmonogramie formalnie nie skrécit tego etapu (obejmuje on 8
miesiecy), ale zatozyt wykonanie etapu 3. w 7 miesiecy. Etap 3 i 4. sg etapami
wykonawczymi, tj. etapami wykonywania robo6t budowlanych. Ze swojej istoty musza wiec
nastagpi¢ po przygotowaniu dokumentacji projektowej, uzyskaniu pozwolen, decyzji itd. Nawet
jesli niektére prace mogg by¢ wykonywane bez przygotowania dokumentacji oraz jedynie na
zgtoszenie, to wcigz istnieje pewien zakres robdt, kitdére owej dokumentaciji, decyzji
i pozwolen wymagajg. Nalezy tez zauwazy¢, ze etap 1. konczy sie jedynie ztozeniem
wnioskow, a przystgpi¢é do wykonywania prac, zgodnie z prawem, mozna dopiero po
otrzymaniu stosownych decyzji. Zatem etap 3. w zadnym razie nie moze zakonczy¢ sie
w ciggu 7 miesiecy od Daty Rozpoczecia.

W ocenie Izby udzielonych przez Odwotujgcego T. P. S.A., powyzszych wyjasnien, nie
mozna zmieni¢ kolejnymi wyjasnieniami, gdyz takie dziatanie stanowitoby witasnie
niedopuszczalne w $wietle art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych negocjowanie

warunkéw oferty, i to w zakresie objetym kryterium oceny ofert.

Izba nie stwierdzita naruszenia przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie
zarzutu dotyczgcego uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujacego. By¢ moze Odwotujacy
oczekiwatby innego uzasadnienia lub uznat wskazane podstawy odrzucenia i argumenty za
chybione lub niewystarczajgce do dokonania samego odrzucenia, jednak mozna uznaé, ze
wyrazajg one podstawy podjecia decyzji Zamawiajgcego co do odrzucenia oferty
Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 2 ust. 2 pkt
2,§3i§5ust. 2 pkt 1iust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238

z pézn. zm.).

PrzewodniczaCy: .......coerveieinniarannnns
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