Sygn. akt: KIO 212/18

WYROK

z dnia 27 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Zadrozny

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2017 r. przez wykonawce ZUE S.A.
z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Czestochowie Sp. z 0. o z siedzibag

w Czestochowie,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: NDI S.A.
z siedzibg w Sopocie, NDI Sp. z o0.0. z siedzibg w Sopocie, Construcciones y
Promociones Balzola S.A. z siedziba w Bilbao (Hiszpania), Balzola Polska Sp. z o0.0.
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie;

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ZUE

S.A. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie kwote 3 600 zi 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) na rzecz zamawiajgcego Miejskie
Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Czestochowie Sp. z 0. o z siedzibag
w Czestochowie stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee



Sygn. akt: KIO 212/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Czestochowie Sp. z 0.0z
siedzibg w Czestochowie (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na: ,Wykonanie inwestycji w systemie ,projektuj i buduj" pod
nazwg: ,Przebudowa liniowej infrastruktury tramwajowej w Czestochowie (odcinek

1,2,3,4,5a,6)” (dalej jako ,Postepowanie”).

Wartos¢ ww. zaméwienia jest wyzsza od kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 lipca
2017 r. pod nr 2017/S 134-275243.

Odwotujacy wykonawca ZUE S.A. z siedziba w Krakowie (dalej jako ,,Odwotujacy”),
whniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2018 r.,
wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajagcego dokonanych w Postepowaniu,

polegajacych na naruszeniu:

1. Artykutu 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 36a ust. 2 ustawy Pzp w zw. z pkt | ,Opis
przedmiotu zamowienia" ppkt 4) SIWZ przez brak odrzucenia oferty konsorcjum NDI S.A.
z siedzibg w Sopocie, NDI Sp. z o0.0. z siedzibg w Sopocie, Construcciones y
Promociones Balzola S.A. z siedzibg w Bilbao (Hiszpania), Balzola Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,konsorcjum NDI”) z Postepowania, mimo faktu, iz tre$¢
oferty konsorcjum NDI nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie w jakim w ofercie zostato
wyraznie wskazane, ze okreslone prace bedg realizowane za pomocg podwykonawcow,
podczas gdy, warunki Postepowania jednoznacznie wskazywaty, ze pewien zakres robot

musi by¢ wykonywany osobiscie przez Wykonawce;

2. Artykutu 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z §8 ust. 5 pkt 10 i 15 wzoru umowy (zatgcznik
nr 4 do SIWZ) przez brak odrzucenia oferty konsorcjum NDI z Postepowania, mimo faktu, iz
tres¢ oferty konsorcjum NDI nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie w jakim konsorcjum NDI
przedstawito harmonogram prac niezgodny z wymaganiami SIWZ, podczas gdy, warunki
Postepowania jednoznacznie w sposéb ,sztywny" wskazujg okreslone terminy w ramach
ktérych majg by¢ dokonane okreslone czynnosci, a konsorcjum NDI skrocito terminy

zastrzezone dla Zamawiajgcego (procedury odbiorowe);



3. Artykutu 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp przez zaniechanie przekazanie Odwotujgcemu petnej tresci wyjasnien dotyczacych
kwestii podwykonawstwa (pisma z dnia 28 listopada 2017 r.. znak: L. dz.
/DDP/DL/7869/2017), podczas gdy, nie sposdb uznac¢, by przedmiotowe wyjasnienie mogto
by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na okolicznosé, iz stanowig one
uzasadnienie czemu zdaniem konsorcjum NDI przyktadowo pojecie ,zasilanie linii
tramwajowej" nie miesci sie w pojeciu ,roboty elektroenergetyczne" co stanowi réwniez

naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji;
Odwotujgcy z ostroznosci procesowej zarzucit naruszenie takze:

4. Artykutu 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez bezpodstawne
wezwanie konsorcjum NDI do ztozenia wyjasnien w przedmiocie tresci oferty, podczas gdy,
w przypadku wyraznego os$wiadczenia konsorcjum NDI nie sposdb wzywa¢ go do
wyjasnienia tresci oferty, a nalezy - prowadzac Postepowania z zachowaniem zasady
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji - przyjg¢ tres¢ oswiadczenia

takiego wykonawcy w ksztalcie, w jakim je ztozyt.

W zwiagzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o:

1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg (dalej jako ,KIO") niniejszego
Odwotania i jego uwzglednienie;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow wskazanych w tresci odwotania na
okolicznosci wskazane w tresci odwotania, w tym dowodu z opinii biegtego z ewentualnym
wezwaniem biegtego, celem przyspieszenia rozpoznania sprawy, na termin rozprawy, celem

wydania opinii ustne;

3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na
badaniu i ocenie ofert oraz na wyborze oferty konsorcjum NDI jako najkorzystniejszej w

Postepowaniu;

4) nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia Odwotujgcemu tresci pisma z dnia 28 listopada

2017 r. w zakresie umozliwiajgcym poznanie istoty wyjasnien;
5) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty konsorcjum NDI;

6) nakazanie Zamawiajacemu dokonania ponownego badania i oceny ofert bez oferty

konsorcjum NDI a w konsekwencji wybor oferty ZUE SA jako najkorzystniejszej;

7) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego Kkosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego.



Uzasadniajac podniesione zarzuty Odwotujacy wskazal, co nastepuje:

Odwotujgcy wskazat, iz jest uprawniony do wniesienia Odwotania, a to dlatego, iz zostaty
spetnione przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ma interes we
whniesieniu Odwotania, gdyz w wyniku nieprawidtowych dziatan Zamawiajgcego Odwotujgcy
doznat uszczerbku zwigzanego z niemozliwoscig realizacji przedmiotowego zamodwienia
publicznego, a w konsekwencji osiggniecia z tego tytutu zysku (co jest szkodg). Zamawiajgcy
bezpodstawnie wybrat bowiem oferte konsorcjum NDI, mimo tego, iz oferta tego wykonawcy
winna zosta¢ odrzucona. Gdyby Zamawiajgcy postgpit w sposob prawidtowy - odrzucit oferte
konsorcjum NDI, to oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, a w
konsekwencji to Odwotujgcy powinien uzyska¢ zamowienie publiczne (co wskazuje na fakt

naruszenia interesu Odwotujgcego).

Jak wskazat Odwotujacy, Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty, w dniu 25 stycznia 2018 r., gdy to przestat mu mailowo pismo z tej
samej daty. Tym samym tego dnia Odwotujgcy uzyskat informacje o czynnosciach, jak i
fakcie wystgpienia zaniechan po stronie Zamawiajgcego, ktére stanowig podstawe do
whniesienia niniejszego odwotania. Majgc na uwadze tres¢ art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
Odwotujgcy moze wnies¢ odwotanie w ciggu 10 dni, tj. do dnia 5 lutego 2018 r. (dzien 4

lutego to niedziela).

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy ogtosit Postepowanie, ktérego przedmiotem jest
~Wykonanie inwestycji w systemie ,projektuj i buduj” pod nazwg: ,Przebudowa liniowej
infrastruktury tramwajowej w Czestochowie (odcinek i,2,3,4,5a,6)". Jako kryteria oceny ofert

zostaty wskazane a. cena ofertowa, b. termin realizacji, oraz c. okres gwarancji i rekojmi.

W warunkach Postepowania wskazane zostato, ze Zamawiajgcy zastrzega do osobistego
wykonania kluczowe czesci zamowienia, a to: roboty torowe oraz b. zasilanie linii
tramwajowej czyli sieci trakcyjnej i podstaciji trakcyjnych. Konsorcjum NDI wskazato
natomiast w swojej ofercie, ze zamierza podzleci¢ zaréwno roboty drogowe (przy czym
roboty torowe sg czescig robot drogowych), jak i roboty elektroenergetyczne (przy czym
zasilanie Unii tramwajowej czyli sieci trakcyjnej i podstacji trakcyjnych stanowi cze$¢ robot
elektroenergetycznych). Tym samym konsorcjum NDI ztozyto oferte o tresci jednoznacznie
nie odpowiadajgcej tresci SIWZ, co powoduje konieczno$¢ odrzucenia tej oferty. Co wigecej w
pismie stanowigcym uzasadnienia dla utajnienia przewazajacej czesci oferty konsorcjum NDI
wskazato, Zze zamierza ono podzleci¢ cato$¢ realizacji przedmiotu zamodwienia

podwykonawcom.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nakazat, by wykonawcy przedstawili harmonogram, ktéry bedzie

odzwierciedlat przebieg prac, zgodnie z wytycznymi ujetymi w SIWZ. Jedng z takich
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wytycznych bylo to, ze Zamawiajgcy ma mie¢ 21 dni na przeprowadzenie procedur odbioru
koncowego (§8 pkt 8 zatgcznika nr 4 do SIWZ - wzoru umowy). Co istotne, procedury
odbioru koncowego jest wliczany do czasu realizacji catosci zadania (§8 pkt 15). Konsorcjum
NDI w swoim harmonogramie zdecydowato jednak, ze Zamawiajgcy ma mie¢ 7 dni na
przeprowadzenie odbioru kohcowego. Pokazuje to zatem jednoznacznie i w sposéb
niebudzacy watpliwosci, ze oferta, ktora zostata zlozona przez konsorcjum NDI jest

sprzeczna z wymaganiami SIWZ.

Jak wskazat Odwotujgcy, jednym z kryteriow oceny ofert jest termin realizacji zadania. W
konsekwencji mamy do czynienia ze sprzecznoscig danego okresu wliczanego do realizacji
catoéci zadania (jego bezpodstawnego skrécenia przez konsorcjum NDI), co wptywa na
dlugosc¢ realizacji catego zadania - jednego z kryterium oceny ofert. Zauwazenia réwniez
wymaga, ze Odwotujgcy zwrocit uwage Zamawiajgcemu na fakt, iz oferta konsorcjum NDI
jest sprzeczna z wymogami ustanowionymi w mysl| art. 36a ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
wezwat konsorcjum NDI do ziozenia wyjasnien tresci oferty (w mys| art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp), na co w odpowiedzi konsorcjum NDI odpowiedzialo pismem znak: L. dz.
/DPP/DL/8105/2017, iz zastrzega ono tres¢ pisma L. dz. /DPP/DL/7869/2017 jako tajemnice
przedsiebiorstwa, co stanowi pewne kuriozum. W ten sposob bowiem konsorcjum NDI
zastrzegto swoj wywod zapewne prawny co do tego, czemu jego oferta nie jest jednak
sprzeczna z SIWZ. Abstrahuje w tym miejscu w ogole od tego, ze Zamawiajgcy i tak
powinien byt odrzuci¢ oferte konsorcjum NDI, a nie wzywac jej do sktadania wyjasnien
(wyjasnienia nie mogg wszak prowadzi¢ do zmiany oferty, a w sytuacji, gdy z tresci oferty
jednoznacznie wynika, ze jest ona sprzeczna z SIWZ [konsorcjum NDI wprost wskazato, ze
zamierza podzleci¢ np. roboty elektroenergetyczne bez wskazania ,za wyjagtkiem prac
dotyczgcych sieci trakcyjnej i zasilania linii tramwajowej”, jakiekolwiek wyjasnienia sprzeczne

z trescig oferty bedg prowadzity do zmiany tresci oferty).

Odnoszgc sie szczegdtowiej do postawionych zarzutdw, Odwotujgcy wskazat, iz prace
dotyczgce zasilania linii tramwajowej to prace elektroenergetyczne, a wynika to takze z
przepisow. Jako przyktad mozna tu wskazaé art. 3 pkt 3a Prawa budowlanego, gdzie, w
definicji obiektu liniowego wskazano, ze nalezy przez to rozumie¢ m.in. trakcje
elektroenergetyczng. Innymi stowa - trakcja (sie¢ trakcyjna) to krétsza nazwa dla trakcji
elektroenergetycznej. Analogicznie w rozporzgdzeniu Ministra Transportu i Gospodarki
Morskiej z dnia 10 wrzesnia 1998 r. (Dz.U. Nr 151, poz. 987) w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie, w jego §53 i
nast. oméwione zostaty urzadzenia elektrotrakcyjne (co sie sprowadza réwniez do podstacii
trakcyjnych, a wiec tego co zostato zastrzezone w SIWZ do samodzielnego wykonania).
Wprost jest tam wskazane, ze mamy do czynienia z urzgdzeniami zasilania
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elektroenergetycznego, ktére jak wskazuje §54 ust. 3 majg by¢ albo sterowane przez
personel podstacji albo w inny sposéb. Jednoczes$nie wskazuje, ze w tym zakresie
Odwotujgcy nie powotuje sie na definicje (zresztg akurat rozporzadzenie dotyczy kolei), ale
wskazuje na terminologie techniczng dotyczgcy trakcji i podstacji - zaréwno sie¢ trakcyjna,
jak i podstacje sg to elementy zapewniajgce zasilanie dla linii tramwajowych, czy tez
kolejowych (zasada jest taka sama - prad - mowigc najprosciej - jest adresowany z zaktadu
produkcyjnego do podstacji trakcyjnej, ktora go przetwarza na prad, ktéry zasila chociazby
tramwaj, a jest do niego dostarczany za pomoca sieci trakcyjnej). Oznacza to, ze konsorcjum
NDI przedstawito oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ - wprost i jednoznacznie
bowiem wskazata, ze zamierza podzleca¢ wiasnie te prace, ktére nie mogg by¢ podzlecane,

a wiec prace elektroenergetyczne.

Jak wskazat odwotujacy, konsorcjum NDI wskazato w uzasadnieniu utajnienia dokumentow,
skladanym wraz z ofertg - ze zakres prac, jakie zamierza podzleci¢ obejmuje catosé
przedmiotu zamowienia. W konsekwencji - chociaz juz sama tres¢ oferty jest w tym zakresie
wystarczajgca - konsorcjum NDI pismem tym wskazato jednoznacznie, ze zamierza

podzleci¢ catosc¢ prac, a jest to - co istotne - pismo sktadane w tej samej dacie co oferta.

Konsorcjum NDI wskazato, ze zamierza podzleci¢ roboty drogowe, bez jakiegokolwiek
zastrzezenia, iz wylgcza z tego roboty torowe, podczas gdy na pojecie robét drogowych
(szersze pojecie) skfadajg sie takze roboty torowe. Nalezy w tym zakresie wyjs¢ od art. 2 pkt
1 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu drogowym (tj. z dnia 8 czerwca 2017 r.,
opublik. Dz.U. z 2017 r. poz. 1260), gdzie zostato wskazane, Ze przez droge nalezy rozumie¢
wydzielony pas terenu sktadajgcy sie z jezdni, pobocza, chodnika, drogi dla pieszych lub
drogi dla rowerdw, tgcznie z torowiskiem pojazdéw szynowych znajdujgcym sie w obrebie
tego pasa, przeznaczony do ruchu lub postoju pojazdéw, ruchu pieszych, jazdy wierzchem

lub pedzenia zwierzat.

Odwotujgcy wskazat w zakresie drugiego z zarzutéw, ze zadaniem wykonawcy byto
zatgczenie do oferty harmonogramu, ktory bedzie wskazywat w jakim terminie wykonawca
wykona zadanie przy czym termin realizacji stanowit jedno z kryterium oceny ofert. W SIWZ
Zamawiajgcy wskazat, ze na odbiér koricowy wykonawca musi zapewni¢ okres 21 dni (3
tygodnie). W harmonogramie opracowanym przez konsorcjum NDI wszelkie prace
realizacyjne konczg sie pod koniec 19 miesigca, tak, ze pozostaje tydzien na odbior koncowy
(zresztg konsorcjum NDI jednoznacznie w harmonogramie wskazato, ze na odbiér koncowy
pozostawia 1 tydzien). W ten sposdb zatem konsorcjum NDI ziozyto oferte sprzeczng z
wymogami wynikajgcymi z SIWZ - gdzie wprost zostato wskazane, ile czasu majg trwac

prace odbiorowe (konsorcjum NDI skrdcito termin, ktérego nie mogto skracaé, gdyz nie



odnosi sie do jego prac, a odnosi sie do tego, jaki czas zastrzegt sobie Zamawiajgcy na
wykonanie swoich czynnosci - odbiorowych. W ten zatem sposéb doszio do niezgodnosci
oferty z wymaganiami Zamawiajgcego - wykonawca bowiem w swoim harmonogramie
wskazat termin wiasciwy dla Zamawiajgcego niezgodnie z tym co wynikato z wymogow
Zamawiajgcego, a co rownie istotne - Zamawiajgcy wprost wskazat w SIWZ, ze ,Czas
procedury odbioru koncowego wliczany jest do czasu wyznaczonego na realizacje
przedmiotu zamowienia, o ktéorym mowa w §1 niniejszej umowy". Przedmiotowe

postanowienia ujete sg w §8 ust. 5 pkt 10 i 15 wzoru umowy (zatgcznik nr 4 do SIWZ).

Jak wskazat Odwotujgcy, zmiana polegajaca na dodaniu dwoch tygodni do terminu realizacii
oznaczataby natomiast, Zze wykonawca nie zmiescitby sie w deklarowanych przez niego 19
miesigcach (w ramach 19-go miesigca konsorcjum NDI zaznaczylo w jego % na swoim
harmonogramie realizacje prac wykonawczych, a ostatni tydzienh z 19 miesigca jest
przeznaczony na prace odbiorowe. Tym samym dodanie tych brakujgcych 2 tygodni
powodowatoby, ze termin realizacji ,wszedtby" juz w 20 miesigc) a to z pewnoscig
nalezatoby uzna¢ za istotng zmiane tresci oferty - skoro deklarowana ilos¢ miesiecy miata

wptyw na element stanowigcy kryterium oceny ofert.

W zakresie trzeciego z zarzutéw Odwolujgcy wskazat, ze poinformowat Zamawiajgcego o
dostrzezonych btedach w ofercie konsorcjum NDI. Spowodowato to, jak dowiedziat sie
Odwotujgcy w dniu 29 stycznia 2018 r., gdy otrzymat dokumentacje w sprawie, wezwanie
konsorcjum NDI przez Zamawiajgcego odnosnie ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Konsorcjum NDI ztozyto wyjasnienia, jednakze osobnym pismem w catosci
dokonato zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (przedmiotowe pismo réwniez zostato po
raz pierwszy przekazane ZUE w dacie 29 stycznia 2018 r.). W konsekwencji dochodzimy do
tego, ze Zamawiajgcy uznat, ze cate pismo dotyczagce wyjasnieh w przedmiocie rozumienia
oswiadczenia woli konsorcjum NDI za utajnione, do czego nie ma zadnych podstaw. W
pismie takim bowiem konsorcjum NDI musiato przedstawi¢ swoje tlumaczenie - ciag
twierdzen, ktére miaty za zadanie przekona¢ Zamawiajgcego, ze nie doszto do sprzecznosci
oferty z SIWZ. Musiato zatem wskaza¢ czemu uwaza, ze nie popehito btedu. Takie
ttumaczenie nie moze by¢ natomiast uznane za tajemnice przedsiebiorstwa - chyba, ze
dojdziemy do kuriozalnego stanowiska, a to, ze ,sposéb ttumaczenia sie" stanowi know-how

przedsiebiorcy.

W zakresie czwartego zarzutu Odwotujgcy wskazat, ze w sytuacji, gdy z tresci oSwiadczenia
zawartego w ofercie wynika Zze wykonawca zamierza - przyktadowo podzleci¢ prace
elektroenergetyczne, w ramach to ktorych prac mamy m.in. prace dotyczgce zasilania linii

tramwajowej, nie sposob uznac, by istniata mozliwosc¢ ,wyjasnienia" w trybie art. 87 ust. 1



ustawy Pzp takiej okolicznosci, w szczegdlnosci gdy jednoczes$nie wykonawca taki sktada
oSwiadczenie, ze zamierza podzleci¢ ,catosc¢" prac objetych przedmiotem zamowienia.
Wezwanie takie nie moze bowiem prowadzi¢ do zmiany oferty, a w niniejszej sytuacji
jakiekolwiek oswiadczenie konsorcjum NDI byloby sprzeczne z wyrazng trescig jego
oswiadczenia ujetego w ofercie (jak i - dodatkowym pismie), a wiec w konsekwencji
prowadzitoby do zmiany oferty. Tym samym jakiekolwiek wzywanie w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp nie moze mie¢ Zzadnego znaczenia dla koniecznosci odrzucenia oferty
konsorcjum NDI - nawet w sytuacji, gdy zostato ono dokonane nie ma ono Zzadnego

znaczenia dla koniecznosci odrzucenia takiej oferty.

Zamawiajacy w trakcie posiedzenia z udzialem stron zlozyt odpowiedz na odwotanie, w
ktorej wnidést o oddalenie odwotania, wskazujac, iz wszystkie podniesione przez

Odwolujacego zarzuty nie zastuguja na uwzglednienie.

Do postepowania odwolawczego skutecznie przystgpito konsorcjum NDI S.A. z
siedzibg w Sopocie, NDI Sp. z o0.0. z siedzibg w Sopocie, Construcciones y
Promociones Balzola S.A. z siedzibg w Bilbao (Hiszpania), Balzola Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie po stronie Zamawiajgcego. Przystepujacy podczas posiedzenia
ztozyt pismo procesowe, w ktéorym wskazal ze twierdzenia Odwotujagcego sg nie

zastuguja na uwzglednienie i wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Izba postanowita dopusci¢ dowdd w postaci dokumentacji Postepowania oraz dowody
ztozone przez Strony, lzba nie dopuscita dowodu z opinii biegtego uznajac, iz do dowodzenia
wskazywanej tezy niewymagane sg wiadomosci specjalne a powofanie tego dowodu

prowadzitoby do przewlektosci postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1

ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje



legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miaf) interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy

Pzp. W ocenie I1zby Odwotujgcy wykazat spetnienie powyzszych przestanek.

Nie podwaza istnienia interesu okolicznosé, podnoszona przez Zamawiajgcego oraz
Przystepujgcego, ze oferta Odwotujgcego jest drozsza od kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Ewentualne uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie byto objete przedmiotem orzekania przez Izbe,
ponadto w przypadku wystgpienia przestanek do zastosowania tego przepisu, Zamawiajgcy

jest uprawniony do zwigekszenia swego budzetu.

Jak przyjmuje sie w orzecznictwie Izby, do czasu podjecia czynnosci uniewaznienia
postepowania z powodu braku srodkéw na sfinansowanie zamoéwienia, wykonawcy z
ofertami opiewajgcymi na kwoty wyzsze, w dalszym ciggu posiadajg interes we wniesieniu
odwotania. Na tym etapie brak pewnosci czy Zamawiajgcy nie zwiekszytby kwoty na

sfinansowanie zamodwienia w przypadku wystgpienia takiej koniecznosci.

W zakresie zarzutow odwotania:

zarzut nr 1 — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 36a ust. 2 ustawy
Pzp w zw. z pkt | ,,Opis przedmiotu zaméwienia" ppkt 4) SIWZ przez brak odrzucenia
oferty konsorcjum NDI z Postepowania, mimo faktu, iz tresé oferty konsorcjum NDI nie
odpowiada tresci SIWZ w zakresie w jakim w ofercie zostato wyraznie wskazane, ze
okreslone prace beda realizowane za pomocg podwykonawcoéw, podczas gdy, warunki
Postepowania jednoznacznie wskazywaly, ze pewien zakres robét musi by¢

wykonywana osobiscie przez Wykonawce;
oraz;

zarzut nr 4 — naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
bezpodstawne wezwanie konsorcjum NDI do ztozenia wyjasnien w przedmiocie tresci
oferty, podczas gdy, w przypadku wyraznego oswiadczenia konsorcjum NDI nie
sposob wzywaé go do wyjasnienia tresci oferty, a nalezy - prowadzac Postepowania z
zachowaniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji -

przyjac tres¢ oswiadczenia takiego wykonawcy w ksztalcie, w jakim je ztozyt.

Izba nie uwzglednita powyzszych zarzutéw.
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W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zastrzegt m.in., iz naktada na wykonawce
obowigzek osobistego wykonania kluczowych czesci zamodwienia tj.: robét torowych oraz

zasilania linii tramwajowych czyli sieci trakcyjnej i podstawy trakcyjnej (rodz. | pkt 4 SIWZ).

Przystepujgcy w swojej ofercie wskazat, iz powierzy podwykonawcom m.in. roboty drogowe

oraz roboty elektroenergetyczne.

Odwotujgcy wskazat, iz poprzez uzycie tych sformowah, wolg Przystepujgcego byto
przekazanie podwykonawcom, takze robot torowych oraz zasilania linii tramwajowych czyli

sieci trakcyjnej i podstawy trakcyjnej.

Stan faktyczny w zakresie tych zarzutéw nie byt sporny, spor sprowadzat sie do kwestii

interpretacji uzytych sformutowan a zatem nie wymagat powotania biegtego.

Ponadto Przystepujgcy, uzyt w uzasadnieniu utajnienia dokumentéw, iz zamierza zlecié¢
realizacje catosci zakresu przedmiotu zamowienia podwykonawcom. OsSwiadczenie to
pozostaje w sprzecznosci z oswiadczeniem Przystepujgcego zawartym w JEDZ, iz zamierza
przeznaczy¢ 60% zamoéwienia podwykonawcom, ponadto pozostaje w sprzecznosci z

wyjasnieniami ztozonymi Zamawiajgcemu w toku postepowania oraz ztozonymi przed Izba.

Izba uznata, iz tres¢ uzasadnienia utajnienia dokumentéw nie stanowi co do zasady treSci
oferty, niemniej jednak wynikle z takich uzasadnien watpliwosci nalezy kazdorazowo
wyjasni¢. W zestawieniu do o$wiadczen ztozonych w ofercie, w wyjasnieniach oferty oraz w
JEDZ, Izba uznata, iz oswiadczenie zlozone w uzasadnieniu utajnienia dokumentéw byto
ztozone jedynie omytkowo (takze ze wzgledu na znaczenie i wage uzasadnienia utajnienia

dokumentéw w poréwnaniu do dokumentu formularza oferty, JEDZ oraz wyjasnien).

Izba nie uznata twierdzen Odwotujgcego, wprawdzie Przystepujgcy uzyt w swej ofercie dos¢
nieprecyzyjnego okreslenia zakresu prac jakie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, to
jednak w przypadku rozwazania niezgodnoéci tresci oferty z SIWZ (a przez to odrzucenia
oferty), konieczne jest jednoznaczne stwierdzenie czy dany wykonawca ztozyt oswiadczenie

sprzeczne z SIWZ.

W przedmiotowe] sprawie, Przystepujacy w zadnym miejscu w swojej ofercie nie zawart
odwiadczenia, iz zamierza zleci¢ podwykonawcom wykonanie robot torowych oraz zasilania
linii tramwajowych czyli sieci trakcyjnej i podstawy trakcyjnej. Niemniej jednak poprzez uzycie
nie precyzyjnych sformutowan w ofercie, mogty i powinny wystgpi¢ watpliwosci dot. zakresu
prac jakie zamierza powierzy¢ podwykonawcom. W sytuacji kiedy wystepujg watpliwosci w
zakresie o$wiadczenia wykonawcy zawartego w ofercie, zamawiajgcy sg uprawnieni a wrecz
zobligowani do skorzystania z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie do ztozenia

wyjasnien oferty.
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W wyniku zlozenia wyjasnien na wezwanie Zamawiajgcego, Przystepujgcy jednoznacznie
wskazat, iz ,sktadajgc oferte zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w SIWZ rozdziat | pkt 4
(Opis przedmiotu zamowienia), zobowigzat sie do osobistego wykonania kluczowych czesci
zamoéwienia, tj.: robot torowych oraz zasilania linii tramwajowych czyli sieci trakcyjnej i
podstawy trakcyjnej.” Przystepujgcy powtdrzyt to oswiadczenie zaréwno w pismie

procesowym a takze podczas rozprawy.

Izba nie podzielita twierdzen Odwotujgcego, iz Przystepujacy ,jednoznacznie w ofercie
wskazal, iz zamierza przekaza¢ podwykonawcom zastrzezone kluczowe czesci
zamowienia”. Przystepujacy uzyt w swojej ofercie innych okreslen niz wskazane w SIWZ,

ponadto Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ definicji uzytych przez siebie sformutowan.

Przywolywane przez Odwotujgcego definicje sformowan uzytych przez Przystepujgcego z
aktow prawnych, nie mogqg jednoznacznie przesadzié, iz Przystepujgcy miat wole ich uzycia
w znaczeniu takim jak widziat to Odwotujgcy. Definicje zawarte w tych aktach odnosza sie
tylko do zakresu ich stosowania, nie ma nakazu uzywania danych sformutowan wytgcznie w
znaczeniu przypisywanym im poprzez te akty. Przywolywane definicje robot
elektroenergetycznych odnoszg sie do zakresu kolejnictwa a nie zakresu tramwajowego.
Natomiast sformutowanie robdt drogowych zwlaszcza w jezyku potocznym nie obejmuje

robot torowych i te dwa sformutowania uzywane sg czesto obok siebie.

Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy stusznie wezwat Przystepujgcego do wyjasnien w zakresie
ztozonej oferty, powstate watpliwosci nalezato wyjasni¢ przed dokonaniem wyboru

najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy stusznie podnosit, iz poprzez wyjasnienie oferty nie jest mozliwe dokonywanie jej
zmian, jednak w tym wypadku wyjasnienia postuzyly do sprecyzowania tresci oferty a nie jgj
uzupetnienia badz zmiany. Wyjasnienia te wraz z ofertg stanowig dowdd zakresu
zobowigzania Przystepujgcego zaréwno w postepowaniu przed lzbg jak i w przypadku
wystgpienia ewentualnego sporu miedzy Zamawiajagcym a Przystepujgcym na etapie

realizacji zamowienia.

Odwotujgcy argumentowat, iz przy uwzglednieniu wartosci wykonania robét kluczowych,
powinny one jego zdaniem stanowi¢ ok. 70% catego zamowienia. Jednak wskazane przez
Odwotujgcego na rozprawie pozycje cenowe zawierajg w sobie takze dostawy, przyktadowo
przy robotach torowych wymagane sg dostawy cho¢by podktadéw. Przyjmujgc argumentacje
Odwotujgcego, tylko producenci wszystkich materiatbw mogliby ztozy¢ oferty. Natomiast
zgodnie z SIWZ zastrzezone do osobistego wykonania zostaty jedynie (stricte) roboty a nie

wymagane do ich przeprowadzenia dostawy.
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Majgc na uwadze powyzsze, Izba nie znalazta podstaw to przypisywania sformutowaniom
uzytym przez Przystepujgcego, innego znaczenia, niz takie jakie widziat w nich sam
Przystepujagcy. A zatem, nie uznata, iz Przystepujgcy ztozyt oferte ktérej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ.

zarzut nr 2 — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z §8 ust. 5 pkt 10 i 15
wzoru umowy (zatgcznik nr 4 do SIWZ) przez brak odrzucenia oferty konsorcjum NDI z
Postepowania, mimo faktu, iz tres¢ oferty konsorcjum NDI nie odpowiada tresci SIWZ
w zakresie w jakim konsorcjum NDI przedstawilo harmonogram prac niezgodny z
wymaganiami SIWZ, podczas gdy, warunki Postepowania jednoznacznie w sposéb
»Sztywny" wskazuja okreslone terminy w ramach ktérych majg byé dokonane
okreslone czynnosci, a konsorcjum NDI skrécito terminy zastrzezone dla

Zamawiajacego (procedury odbiorowe);
Izba nie uwzglednita powyzszego zarzutu.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy wymagat ztozenia harmonogramu oraz zgodnie z SIWZ w
kryteriach oceny ofert oceniat termin realizacji zamowienia. Przystepujgcy w swojej ofercie
(formularzu oferty) wskazat, iz wykona przedmiot zamoéwienia w ciggu 19 miesiecy.
Natomiast, zgodnie z zatgczonym do oferty harmonogramem (ktoéry potwierdzat 19
miesieczny termin realizacji), Przystepujgcy wskazat, iz na odbiér prac przewidziat jeden

tydzien.

Izba ponownie wskazuje, iz w przypadku zarzutéw dot. niezgodnosci tresci oferty z SIWZ,
konieczne jest jednoznaczne ustalenie, iz dany wykonawca ztozyt oSwiadczenie sprzeczne z

konkretnymi wymogami SIWZ.

W przypadku harmonogramu, Zamawiajgcy argumentowat na rozprawie, iz ten dokument byt
wymagany wytgcznie pomocniczo wraz z ofertg, natomiast ,harmonogram wigzgcy zostanie

ztozony przez wykonawce dopiero po podpisaniu umowy”.

Ponadto Zamawiajacy dokonat zmiany tresci formularza ofertowego pismem z dnia 10

sierpnia 2017 r. polegajgcej na zmianie sformutowania:

~wykonanie przedmiotu zamowienia w terminie ......... miesiecy od dnia przekazania terenu

budowy, zgodnie z zatgczonym do oferty harmonogramem”

na nastepujgce:

.Wykonanie przedmiotu zamdwienia w terminie ......... miesiecy od dnia otrzymania przez

Wykonawce os$wiadczenia od Zamawiajgcego potwierdzajgcego podpisanie umowy z
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instytucjg posredniczgca/zarzgdzajgcg o przyznaniu $rodkdéw finansowych pochodzgcych z
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewddztwa Slgskiego na lata 2014-2020”

Przy czym udostepnit na stronie internetowej wykonawcom wzor formularza oferty
(najwyrazniej omytkowo), ktory zawierat w sobie dwa powyzsze oswiadczenia. Zarowno
Przystepujacy jak i Odwotujacy wypehili w swoich ofertach tylko drugie wyzej wskazane

postanowienie.

Jak podkres$lat Przystepujgcy oraz Zamawiajgcy, w SIWZ brak byto wzoru harmonogramu
oraz szczegotowych wymagan dot. harmonogramu. W formularzu oferty wskazano tylko, iz

Zatgcznikami do oferty sa:

»(...) zafgcznik nr 4: harmonogram rzeczowo — terminowo — finansowy robot budowlanych,

obejmujgcych przedmiot zamdwienia,
Przedmiotowy harmonogram bedzie zawierat co najmniej:
* zakres rzeczowy robot z uwzglednieniem terminéw ich wykonania”

Przystepujacy podkreslat takze, iz w SIWZ brak jednoznacznych postanowien wskazujgcych,

ze harmonogram powinien zawiera¢ w sobie terminy odbioréw.

Zgodnie ze wzorem umowy (§ 2 ust. 5 pkt 10), ,Rozpoczecie czynno$ci odbioru nastgpi do 7
dni kalendarzowych od terminu wskazanego przez Wykonawce i zakoriczy sie nie pozniej niz
w 21. dniu, liczgc od dnia rozpoczecia odbioru”. Natomiast zgodnie z § 2 ust. 5 pkt 15 wzoru
umowy, ,Czas procedury odbioru koncowego wliczany jest do czasu wyznaczonego na
realizacje przedmiotu zamowienia, o ktorym mowa w § 1 niniejszej umowy”. Zgodnie ze
wzorem umowy, harmonogram moze ulega¢ zmianom ze wzgledu na wskazane w umowie

okolicznosci, a zatem nie ma on obowigzujgcego charakteru.

Przystepujacy podkreslat takze, ze odbior moze nastgpi¢ w terminie krotszym niz 21 dni, a
zatem uprawnionym bytoby zatozenie w harmonogramie terminu krotszego. Co ciekawe,
sam Zamawiajgcy rowniez podkreslat, iz odbiér nie musi trwa¢ catych 21 dni, ponadto
Zamawiajgcy wskazywat na modyfikacje termindw odbioréow w postanowieniach wzoru
umowy w § 8 ust. 5 pkt 13 i 14, zgodnie z ktdérymi stwierdzenie w toku odbioru kohcowego
wad moze wydtuzy¢ procedure odbioru koncowego. W harmonogramach ztozonych przez

Przystepujacego oraz Odwotujgcego nie przewidziano tych wydtuzonych procedur.

Wzdér umowy zawiera w sobie postanowienie wskazujgce na termin realizacji przedmiotu

umowy bez wskazania, ze wynika on z harmonogramu (§2 ust. 1 wzoru umowy) oraz
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postanowienie, ze termin realizacji umowy oraz terminy w harmonogramie mogg ulec

zmianie (§2 ust. 2 wzoru umowy), co moze wskazywac na ich wzgledng niezaleznosc.

Powyzsze okolicznosci wywotujg watpliwosci co do charakteru harmonogramu ztozonego
wraz z ofertg. Po zmianie SIWZ z dnia 10 sierpnia 2017 r., harmonogram nie stuzyt juz do
weryfikacji wskazanego w ofercie terminu realizacji umowy (to postanowienie zostato
usuniete). Okolicznosc¢ ta oraz brak jednoznacznych wymogdéw co do tresci harmonogramu
(w tym czy w ogole powinien on zawieraC terminy odbiorow) przesadzajg zdaniem Izby, iz
harmonogram ztozony wraz z ofertg miat charakter jedynie pomocniczy i nie moze stanowi¢
podstawy do odrzucenia oferty Przystepujgcego w zakresie wskazywanej przez
Odwotujgcego niezgodnosci. Zgodnie z trescig formularza oferty, harmonogram powinien
zawiera¢ co najmniej zakres rzeczowy robot z uwzglednieniem terminéw ich wykonania.

Jednak brak uregulowan co jeszcze powinien zawierac.

Odwotujgcy wskazywat, iz Przystepujacy jako profesjonalista powinien nie jako domysli¢ sie
jak prawidlowo wykonaé¢ harmonogram, jednak profesjonalizm wykonawcéw nie moze

uzupetnia¢ brakéw postanowien SIWZ.

Izba podziela poglad wielokrotnie wyrazany w orzecznictwie, iz watpliwosci dot. postanowien
SIWZ nie mogag byc¢ interpretowane na niekorzy$¢ wykonawcy sktadajgcego oferte i nie

mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty takiego wykonawcy.

Majgc na uwadze powyzsze, lIzba uznata, iz nie sposéb uwzgledni¢ zarzutu wobec
Przystepujgcego, iz jako ze zatozyt w harmonogramie tydziern na dokonanie odbioru, to tres¢

jego oferty jest niezgodna z SIWZ.

zarzut nr 3 — naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie przekazanie Odwotujgcemu petnej tresci
wyjasnien dotyczacych kwestii podwykonawstwa (pisma z dnia 28 listopada 2017 r.
znak: L. dz. /DDP/DL/7869/2017), podczas gdy, nie spos6b uznaé, by przedmiotowe
wyjasnienie mogto by¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa z uwagi na okolicznosé¢,
iz stanowig one uzasadnienie czemu zdaniem konsorcjum NDI przyktadowo pojecie
»zasilanie linii tramwajowej" nie miesci sie w pojeciu ,roboty elektroenergetyczne" co
stanowi réwniez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej

konkurenciji;
Izba nie uwzglednita powyzszego zarzutu.

Izba uznata, iz wprawdzie pismo z dnia 28 listopada 2017 r. w zakresie zgdanym przez

Odwotujgcego, tj. wyjasnien dotyczacych podwykonawstwa bez czesci dot.:
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- wskazania konkretnego podwykonawcy;
- oraz tabeli z kalkulacjg oferty,

nie stanowito tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcego, to jednak ze wzgledu na tres¢ art.
192 ust. 2 ustawy Pzp, zarzut ten nie mégt by¢ uwzgledniony ze wzgledu na brak wptywu na

wynik postepowania.

Odwotujgcy stusznie wskazywat, iz argumentacja i wyjasnienia Przystepujgcego dot.
wskazania zakresu zlecenia podwykonawstwa nie moze stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz informacjom tym nie sposob przyznaé wartosci gospodarczej.
Niemniej jednak w przedmiotowym orzeczeniu Izba dokonata rozstrzygniecia, iz
Przystepujagcy nie zamierzat w swojej ofercie zleci¢ podwykonawcom zastrzezonych
kluczowych czesci zamdéwienia. A zatem, uwzglednienie powyzszego zarzutu zgodnie z
zadaniem tj. ujawnieniem petnej tresci wyjasnien w pismie z dnia 28 listopada 2017 r.
dotyczacych kwestii podwykonawstwa nie mogto mie¢ w przedmiotowym Postepowaniu

wptywu na wynik tegoz Postepowania.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w

sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Petnomocnik Zamawiajgcego wniost o zasgdzenie kosztéw zastepstwa prawnego w kwocie

4 428 zt brutto oraz zatgczyt fakture VAT do akt postepowania.

Izba zasadzita na rzecz Zamawiajgcego 3600 zt tytutem zastepstwa procesowego, uznajac,
iz wydatek ten stanowit uzasadniony koszt strony. Zgodnie z brzmieniem § 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztéw
postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty stron w wysokos$ci okreslonej
na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. W przedmiotowej sprawie
petnomocnik Zamawiajgcego ztozyt rachunek w postaci faktury VAT. Jednoczes$nie majgc na
uwadze tres¢ ww. przepisow, tj. iz maksymalna kwota jaka moze zosta¢ zasgdzona tytutem
zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika wynosi 3 600 zi, Izba zasadzita tg kwote a w

pozostatym zakresie oddalita wniosek.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
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w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.),

stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:  .....cciciiiiiiiiiiaennn.
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