Sygn. akt: KIO 1092/17

WYROK

z dnia 19 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozP. na rozprawie w dniach: 12 oraz 14 czerwca 2017 r. w W. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2017 r. przez wykonawce: T.P. S.A. z
siedzibg w W. w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: P.P.L.K. S. A. z
siedzibg w W.

przy udziale wykonawcy T. S. A. z siedzibg w P. zgtaszajacego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy N. S. A. z siedzibg w S. zgtaszajgcego przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce T.P. S.A. z siedzibg w W. i:
1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
T.P. S.A. z siedzibg w W. tytutem wpisu od odwotania;
2) zasadza od wykonawcy: T.P. S.A. z siedzibg w W. kwote 3 600 zt 00 gr.
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) na rzecz Zamawiajacego:
P.P.L.K. S. A. z siedzibg w W. 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 (t.j. Dz. z 2015 r., poz. (...) z pbdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1092/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — P.P.LLK. S. A. z siedzibg w W. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. z 2015 r., poz. (...)) (zwanej dalej robwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie
0 udzielenie zamowienia na zaprojektowanie i wykonanie robot w ramach projektu Prace na

linii kolejowej nr (...) na odcinku S.-E..

Warto$¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca - T.P. S.A. z siedzibg w W. (zwany dalej ,Odwotujgcym”) w dniu 29 maja
2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie wobec
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo braku podstaw faktycznych i prawnych do
przypisania ofercie niezgodnosci z trescig SIWZ, art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
brak uzasadnienia faktycznego i prawnego dla czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
art 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do Odwotujgcego o udzielenie
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb naruszajgcy zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
zachowania uczciwej konkurencji. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o
uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujacego, uwzglednieniem oferty Odwotujgcego w toku dalszego postepowania,
w tym dokonanie jej oceny w ramach przewidzianych kryteribw oceny ofert, ewentualnie:
nakazanie Zamawiajgcy wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust
1 ustawy Pzp, obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami
zastepstwa prawnego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy T.P. S.A. z siedzibg w W. jak réwniez
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania zlozone w trakcie

rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje:



Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu..

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 30 maja 2017 r.

Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosili przystgpienie nastepujacy wykonawcy:
- T. S. A. z siedzibg w P. zgtaszajacy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego,
-N. S. A. z siedzibg w S. zgtaszajacy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpien do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wykonawcéw: T. S. A. z siedzibg w P. oraz N. S. A. z siedzibg w S.
(zwanych dalej odpowiednio: ,Przystepujgcym T.” oraz ,,Przystepujgcym N.”).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest: ,Zaprojektowanie i wykonanie robot w ramach projektu
Prace na linii kolejowej nr (...) na odcinku S.-E.”.
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 1/.

Specyfikacja Istotnych Warunkédw Zamowienia (zwana dalej réwniez: ,SIWZ’)
zawierata m. in. nastepujgce postanowienia:

Zgodnie z SubKLAUZULA 5.2 DOKUMENTY WYKONAWCY: Na Dokumenty
Wykonawcy bedg sktadaty sie: dokumenty techniczne wyszczegolnione w wymaganiach
Zamawiajgcego, dokumenty, niezbedne do ustanawiania ograniczonych praw rzeczowych na
nieruchomosciach nie bedgcych wtasnoscia Zamawiajagcego, dokumenty pozwalajgce
uzyska¢ wszystkie wymagane przepisami zatwierdzenia, w tym niezbedne uzgodnienia,
decyzje lokalizacyjne, pozwolenia na budowe oraz dokumenty opisane wSubKLAUZULI 5.6 i
w SubKLAUZULI 5.7 Warunkéw Szczegdlnych. (...) Jezeli w Wymaganiach Zamawiajacego
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nie podano inaczej, to zaden okres przeglagdu nie przekroczy 21 dni, liczac od dnia, kiedy
Inzynier otrzyma dany Dokument Wykonawcy i powiadomienie Wykonawcy. (...) b) realizacja
takiej czesci Robdt, nie rozpocznie sie przed uptywem okreséw przeglgdu wszystkich
Dokumentéw Wykonawcy, ktére odnoszg sie do jej projektowania i realizacji....
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, Warunki
Umowy, str.51/104/.

Zgodnie z pkt 3.3.3 PFU: ,W przypadku realizacji robét budowalnych wymagajacych
PnB, w razie koniecznosci, Wykonawca zobowigzany jest w ramach realizacji zamowienia
pozyskac¢ decyzje o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej i/lub decyzje o ustaleniu lokalizacji
inwestycji celu publicznego. Wykonawca opracuje (we wspotpracy z Zamawiajgcym) wnioski
wraz z niezbednymi zatgcznikami o wydanie: decyzji o ustaleniu lokalizaciji linii kolejowej I/lub
decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego. (...) Po opracowaniu wnioskow
(wraz z zatgcznikami) Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu opracowane, kompletne
materiaty celem akceptacji.
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia, Program
Funkcjonalno-Uzytkowy, str. 74/211/.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze w niniejszym postepowaniu m. in. oferty ztozyli
nastepujacy wykonawcy:
1. T.P.S.A. zsiedzibg wW.,
2. T.S.A.zsiedzibgw P.,
3. N.S. A. zsiedzibgw S..
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 18
maja 2017r. /.

Zamawiajgcy w dniu 24 kwietnia 2017 r. wystgpit do Odwotujgcego o wyjasnienie
sposobu oferowanego skrocenia Etapu 3 realizacji przedmiotowego zadania.
/dokumentacja postepowania: Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 kwietnia 2017 r./.

Odwotujgcy w dniu 28 kwietnia 2017 r. udzielit Zamawiajagcemu wyjasnien w niniejszej
sprawie. Niniejsze wyjasnienia zostaty przez Odwotujgcego zastrzezone jako tajemnice
przedsigbiorstwa.

/dokumentacja postepowania: Odpowiedz Odwotujgcego z dnia 28 kwietnia 2017 r.
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa/.



Zamawiajgcy w dniu 18 maja 2017 r. odrzucit oferte Odwotujacego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 18
maja 2017 r., uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego zastrzezono jako tajemnice
przedsigbiorstwa/.

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca: T.P. S.A. z siedzibg w W. wnidst
odwotanie w dniu 29 maja 2017 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy T.P. S.A. z siedzibg w W. z dnia 29
maja 2017r. /.

Izba ustalita rowniez ze Zamawiajgcy pismem z dnia 12 czerwca 2017 r. ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.
/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwofanie z dnia 12 czerwca 2017 r.,

odpowiedz na odwotanie czesciowo zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa/.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikédw postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba - oceniajgc zarzut dotyczgcy odrzucenia oferty wykonawcy T.P. S.A. z siedzibg
w W. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na niezgodnos¢ oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ - uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie w zebranym przez
Izbe materiale dowodowym. Izba wzieta pod uwage nastepujgce okolicznosci faktyczne i

prawne:

Odwotujgcy zaoferowat realizacje zamdwienia na warunkach nieodpowiadajgcych
wymaganiom okreslonym w SIWZ. Niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego miata dotyczyc
postanowien SIWZ: Subklauzula 5.2 DOKUMENTY WYKONAWCY: ,Na Dokumenty
Wykonawcy beda sktadaty sie: dokumenty techniczne wyszczegdlnione w wymaganiach
Zamawiajgcego, dokumenty, niezbedne do ustanawiania ograniczonych praw rzeczowych na
nieruchomosciach nie bedgcych wtasnoscia Zamawiajagcego, dokumenty pozwalajgce
uzyska¢ wszystkie wymagane przepisami zatwierdzenia, w tym niezbedne uzgodnienia,
decyzje lokalizacyjne, pozwolenia na budowe oraz dokumenty opisane w Subklauzuli 5.6 i w
Subklauzuli 5.7 Warunkéw Szczegdlnych. (...) Jezeli w Wymaganiach Zamawiajacego nie
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podano inaczej, to zaden okres przeglagdu nie przekroczy 21 dni, liczagc od dnia, kiedy
Inzynier otrzyma dany Dokument Wykonawcy i powiadomienie Wykonawcy. (...) b) realizacja
takiej czesci Robdt, nie rozpocznie sie przed uptywem okreséw przeglgdu wszystkich
Dokumentéw Wykonawcy, ktére odnoszg sie do jej projektowania i realizacji...". Ponadto
zgodnie z pkt 3.3.3 PFU: ,\W przypadku realizacji rob6t budowalnych wymagajgcych PnB, w
razie koniecznosci, Wykonawca zobowigzany jest w ramach realizacji zamdwienia pozyskaé
decyzje o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej i/lub decyzje o ustaleniu lokalizacji inwestyciji
celu publicznego. Wykonawca opracuje (we wspotpracy z Zamawiajgcym) wnioski wraz z
niezbednymi zatgcznikami o wydanie: decyzji o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej I/lub
decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego. (...) Po opracowaniu wnioskéw
(wraz z zatgcznikami) Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu opracowane, kompletne

materiaty celem akceptaciji."

Zatem na potrzeby przedmiotowego zamowienia Zamawiajgcy przewidziat, ze zaden
okres przegladu nie przekroczy 21 dni, liczac od dnia, kiedy Inzynier otrzyma dany
Dokument Wykonawcy i powiadomienia Wykonawcy - Subklauzula 5.2. Warunkéw
Kontraktu. Dziatanie Odwotujgcego sprowadzato sie do skrocenia etapu 3 i 4, jednoczesnie
skracajgc terminy przewidziane dla Zamawiajgcego (np. Odwotujgcy narzucit

Zamawiajgcemu 7 dni na sprawdzenie wniosku).

Izba zgodzita sie z Odwotujgcym, ze niektére czynnosci moga by¢ wykonane przez
wykonawce przed podpisaniem umowy, ale niewatpliwie jak wskazat Zamawiajgcy
wiekszos¢ czynnosci musi by¢ wykonana po podpisaniu kontraktu, zatem istotnym — w tym
przypadku - jest data rozpoczecia umowy. Zauwazenia réwniez wymaga, ze koniecznym jest
rowniez wspofdziatanie wykonawcy z Zamawiajacym, czego nie mozna poming¢

rozstrzygajac niniejszy spor.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze skrocenie tych etapdéw nie odnosi sie do
merytorycznej czesci oferty (jej tresci), skoro etapy — ktore zostaly skrécone przez
wykonawce stanowity pozacenowe kryteria oceny ofert i niewatpliwie odnosity sie do
warunkéw realizacji. Izba nie zgodzita sie z Odwotujgcym, ze niniejsze naruszenia warunkow
kontraktu nie dotyczyto tresci oferty (jej merytorycznej czeéci oferty). Zgodzi¢ nalezato sie z
Zamawiajgcym, ze naruszenie warunkéw kontraktu mogto prowadzi¢é do manipulacji

przyznawang punktacja (w ramach pozacenowych kryteriéw oceny ofert).



Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym i Przystepujacym T., ze Zamawiajgcy miat
prawo wystgpi¢ do Odwotujgcego o wyjasnienia, co Zamawiajgcy uczynit wezwaniem z dnia
24 kwietnia 2017 r.

Izba nie dopatrzyta sie w dziataniach Zamawiajgcego ztamania zasady réwnosci,
Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie w jakich okolicznosciach wystepowat do wykonawcéw o
wyjasnienia. Kluczem do wzywania wykonawcéw o wyjasnienia byta okolicznos¢ skrécenia

etapu 3 i niezaleznie etapu 4 w stosunku do ofert wszystkich wykonawcow.

Trudno tez zarzuci¢ Zamawiajgcemu, ze powinien powyzszg kwestie wyjasnia¢ po
raz kolejny, skoro wystepowat o wyjasnienia do Odwotujgcego. Zamawiajacy nie wzywat
ponownie o wyjasnienia Odwotujgcego, gdyz ztozone wyjasnienia byly dla Zamawiajgcego
jasne, czytelne a ztozone wyjasnienia Odwotujgcego — w zakresie skrocenia terminu etapu 3
- potwierdzity obawy Zamawiajgcego, a wykonawca poczynit btgd w samych zatozeniach,
interpretacji postanowien SIWZ.

Zgodzi¢ nalezato sie z Przystepujagcym T., Zze wykonawca zobowigzany byt do
przestrzegania regulacji Zamawiajgcego zawartych na stronie internetowej Zamawiajgcego,
do czego Odwotujacy sie nie zastosowat w niniejszym postepowaniu.

Izba nie zgodzita sie z Odwotujgcym co do naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
— t.j. braku uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego. W pismie
z dnia 18 maja 2017 r. znajduje sie uzasadnienie prawne odrzucenia oferty Odwotujacego
jak réwniez znajduje sie uzasadnienie faktyczne, ktére w precyzyjny sposéb wskazuje na
intencje Zamawiajgcego. Odnoszac sie do przywotanych przez Zamawiajgcego dodatkowych
postanowien SIWZ wskazane postanowienia potwierdzaja wiasciwo$¢  decyzji
Zamawiajgcego wyrazonej w pismie z dnia 18 maja 2017 r. W ocenie lzby przedstawiona
przez Zamawiajgcego argumentacja miesci sie w podstawie faktycznej odrzucenia,
Zamawiajacy nie wyszedt poza jej granice, wskazat jedynie na postanowienia, ktére
potwierdzajg wiasciwos¢ i prawidtowos¢ jego decyzji oraz przytoczonej argumentacji w
podstawie odrzucenia z dnia 18 maja 2017 r. Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym i
Przystepujacymi, ze do oceny zgodnosci tresci oferty z SIWZ nalezy bra¢ pod uwage
catoksztatt, wszystkie postanowienia specyfikacji, a regulacje wskazane przez
Zamawiajgcego nie mogg byé odczytywane fragmentarycznie. Co do ztozonego przez
Odwotujgcego materiatu dowodowego Izba zgodzita sie, ze majg one charakter
niekompletny, dlatego tez nie mogg — w tej sprawie — by¢ brane pod uwage przez Izbe. Co
do ztozonych dowoddw - protokotow tj. 71B/2015 zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajacym, ze
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dotyczg one tylko fragmentu odcinka jednej branzy oraz istniejgcej juz dokumentacji
projektowej, co do protokotu z dn. 24 marca 2017 r. w zat. nr 2 zostato wskazane szereg
wad. W przypadku protokotu nr 8 dotyczyt on tylko projektu wykonawczego, analogicznie
protokét nr 67/2014. Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza nie brata pod uwage

ww. dowoddw ztozonych w tej sprawie.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa lzba Odwotawcza nie znalazia
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania. W konsekwencji majac na wzgledzie
okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192

ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwotanie podlega oddaleniu.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba w
punkcie 1 sentencji orzekta w formie wyroku, oddalajgc odwotanie. W punkcie 2 sentencji
Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego
wyniku, za$ zgodnie z § 3 pkt 1 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (dz. U. Nr 41, poz. 238),
Izba zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt.

Przewodniczacy:



