Sygn. akt: KIO 1388/20
K10 1496/20

WYROK
z dnia 28 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniach 22 czerwca 2020 r. i 3 lipca 2020 r. przez
wykonawce System 7 Railtechnology GmbH z siedzibg w Wiedniu,

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibag

w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Deutsche Plasser Bahnbaumaschinen GmbH z siedzibag
w Monachium, Oddziat w Polsce, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

I.  Sygn. akt KIO 1388/20:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu w odniesieniu do czescinr 1 2:

— uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
— uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

— powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szedéset ziotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Il.  Sygn. akt KIO 1496/20:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu w odniesieniu do czesci 3:

— uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Deutsche Plasser Bahnbaumaschinen GmbH,
— uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

— odrzucenie oferty Deutsche Plasser Bahnbaumaschinen GmbH na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

— powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szedéset ztotych zero groszy) stanowigcyg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

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

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Modernizacja 3
szt. Agregatéw podbijajgcych na kolejowych podbijarkach rozjazdowych typu UNIMAT 08-
475 4S. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 30 kwietnia 2020 r. pod numerem 2020/S 085-
203113.

Wykonawca System 7 Railtechnology GmbH wniost odwotania:

— w dniu 22 czerwca 2020 r. — w zakresie czesci nr 1 i 2 zaméwienia (sygn. akt KIO
1388/20),

— wdniu 3 lipca 2020 r. — w zakresie czesci nr 3 zamowienia (sygn. akt KIO 1496/20).

Oba odwotania dotyczg odrzucenia ofert Odwotujgcego i zaniechania przekazania
Odwotujgcemu petnego, tj. szczegdtowego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego

odrzucenia ofert.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

— art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
sporzadzenia i przekazania Odwotujgcemu petnego tj. szczegotowego i wyczerpujgcego
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujacego;

— art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez przyjecie, ze oferta Odwotujgcego nie
odpowiada tresci SIWZ;

ewentualnie

— art. 87 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty i ewentualne poprawienie w ofercie
Odwotujgcego omytek wskazanych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp,
oraz w konsekwenciji,

— art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie Postepowania w czescinr 1 2.

W odwotaniu dotyczagcym czesci nr 3 Odwoltujgcy dodatkowo zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:



Sygn. akt KIO 1388/20
K10 1496/20

— art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez skierowanie do wykonawcy Deutsche Plasser
wezwania do wyjasnieh w zakresie o$wiadczenia tego wykonawcy o braku zaoferowania
wymaganego stopnia zmniejszenia czestotliwosci drgan agregatow,

— art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 i 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Deutsche Plasser, podczas gdy tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia w zakresie wymaganego stopnia
zmniejszenia czestotliwosci drgan agregatow, zas niezgodnos¢ ta nie moze by¢ usunieta
poprzez poprawienie oferty na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp;
ewentualnie, w przypadku uznania przez lzbe, ze nie zachodzg przestanki do
uwzglednienia ww. zarzutow:

— art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Deutsche Plasser do przedstawienia

wyjasnien, w tym przedstawienia dowodéw, dotyczgcych sposobu wyliczenia ceny

W zakresie zarzutéw zwigzanych z ofertg Odwotujgcego wskazat on, ze zgodnie
zrozdz. XV pkt 3 Formularz Ofertowy jest przygotowywany i podpisywany bezposrednio na
Platformie Zakupowej Zamawiajgcego, dostepnej pod adresem:
httPs://platformazakupowa.plk-sa.pl. zas pozostate dokumenty i oswiadczenia sporzadza sie
i podpisuje poza Platformg Zakupowg. Zgodnie z rozdzialem XVI pkt 12 SIWZ
potwierdzeniem prawidtowego zlozenia oferty byto otrzymanie przez Wykonawce
stosownego komunikatu na Platformie Zakupowej oraz raport ktéry Wykonawca moze
wygenerowa¢ na Platformie po prawidlowym ztozeniu oferty za pomocag akcji wygeneruj
raport.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z zaleceniami Zamawiajgcego, z wyprzedzeniem
przystapit do sktadania oferty w Postepowaniu, bo juz w dniu 31 maja 2020 r. (termin
sktadania ofert uptywat 2 czerwca 2020 r. o godz. 10:00). Podczas wypetniania Formularza
Ofertowego na Platformie Zakupowej napotkat szereg trudnosci podczas zatgczania
poszczegodlnych plikéw, z uwagi na co skorzystat ze wskazanej w rozdziale XVI pkt 8 SIWZ
pomocy technicznej w zakresie obstugi Platformy Zakupowej. Ostatecznie, przy wsparciu
osoby ze strony operatora Platformy Zakupowej w dniu 1 czerwca 2020 r. Odwotujgcy
z sukcesem ztozyt oferte (w tym Formularz Ofertowy) za posrednictwem Platformy
Zakupowej, czego potwierdzeniem byt otrzymany komunikat. Ponadto, Odwotujgcy
wygenerowat raport na Platformie $wiadczacy o prawidtowym ziozeniu oferty (w tym

Formularza Ofertowego) przez Odwotujgcego.
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Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert, oferty na wszystkie 3 czesci w Postepowaniu
ztozyli dwaj wykonawcy — Odwotujgcy oraz Deutsche Plasser Bahnbaumaschinen GmbH

Oddziat w Polsce.

Odwotujgcy wskazat, ze po opublikowaniu informacji z otwarcia ofert, Zamawiajgcy
w dniu 9 czerwca 2020 r. wezwat Deutsche Plasser na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

do wyjasnien co do zlozonej przez niego oferty w czesci nr 3 Postepowania:

— w zwigzku z tym ze Deutsche Plasser w zat. 8 do SIWZ - Formularz oferty str. 4 pkt 6 ppkt
3 lit ¢ zmniejszenie czestotliwosci wibracji minimum o 20% oznaczyt NIE, co oznacza
deklaracje o braku zmniejszenia czestotliwosci wibracji do poziomu 28Hz, podczas gdy
zgodnie z zapisem OPZ pkt 3 ppkt 3.1 wymagane jest zmniejszenie czestotliwosci drgan
do 28 Hz po wysunieciu podbijakéw z podsypki do poziomu 28Hz; oraz

— w zakresie tego jak nalezy rozumie¢ podany w harmonogramie czas wykonywania
modernizacji tj. czy czas zakreslony w harmonogramie oznacza czas realizacji zadania?
Czy oznacza to czas wylgczenia maszyny z uzytkowania i przekazania jej do dyspozyc;ji

wykonawcy na caty okres realizacji zadania?
W odpowiedzi Deutsche Plasser wskazat, ze:

— w Formularzu Ofertowym Zat. Nr 8 do SIWZ btednie zaznaczyt odpowiedz ,NIE" w pkt 6
ppkt 3 lit ¢) ,Zmniejszenie czestotliwosci wibracji o minimum 20". Powinno by¢
zaznaczone ,, TAK"; oraz

— planujgc harmonogram prac w zadaniu 1 i 2 uwzglednit przygotowanie wymiennych
agregatow (czas realizacji naprawy agregatu maksymalnie 1 tydzien), natomiast
w zadaniu nr 3 zatozono naprawe agregatu pochodzgcego z zadania 1 lub 2 (czas
realizacji naprawy wynosi wowczas 8 tygodni). Naprawa agregatu bez wymiany, to
zmniejszone poniesione koszty jednostkowe — dlatego tez zadanie nr 3 jest korzystniejsze
cenowo. Brak wymiany wydluza jednak czas realizacji i wytgczenia z eksploatacii
maszyny. Szczegotowy plan realizacji 3 zadan przedstawiamy na zmodyfikowanym dla

celow oswiadczenia dokumencie Zat. 4 do formularza oferty-GANT.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego do zadnych wyjasnien badz

uzupetnien w zakresie ztozonej przez niego oferty oraz innych dokumentéw i oswiadczen.

W dniu 10 czerwca 2020 r., na Platformie Zakupowej Zamawiajgcy opublikowat
informacje o uniewaznieniu Postepowania w zakresie czesci 1 oraz czesci 2. Natomiast
w dniu 23 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy przestat do Odwotujgcego (oraz zamiescit na
Platformie Zakupowej) zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 22 czerwca 2020

r., zgodnie z ktérym za najkorzystniejszg w ramach czesci nr 3 Postepowania zostata uznana
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oferta zlozona przez wykonawce Deutsche Plasser. W zawiadomieniach tych zostata
przekazana informacja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp. Uzasadnienie faktyczne tych czynnosci tres¢:

Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada specyfikacji SIWZ
z zastrzezeniem art. 87 ust 2 PZP zgodnie, z ktérym Zamawiajgcy poprawia w ofercie
oczywiste omytki pisarskie i rachunkowe polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ, ale
niepowodujgcych istotnych zmian w treSci oferty. Uzupetnienie formularza ofertowego oraz
zawartych w nim rozwigzan fakultatywnych doprowadzitoby do wprowadzenia istotnych

zZmian w tresci oferty.

Odwotujacy podnidst, ze w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy
wskazat jedynie podstawe prawng odrzucenia, tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W zakresie
uzasadnienia faktycznego Zamawiajgcy powtorzyt tresé art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp oraz wyjasnit
enigmatycznie, ze: Uzupetnienie formularza ofertowego oraz zawartych w nim rozwigzan
fakultatywnych doprowadzitoby do wprowadzenia istotnych zmian w tresci oferty. Zdaniem

Odwotujgcego z powyzszego nie wynika jednoznacznie:

— w ktérym konkretnie fragmencie oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy dopatrzyt sie
niezgodnosci z trescig SIWZ,

— na czym ta niezgodnos¢ doktadnie polegata,

— ktorego doktadnie postanowienia SIWZ oferta Odwotujgcego nie spetnia.

— Odwotujgcy podkredlit, ze odrzucenie oferty jest najdalej idacg sankcjg mozliwg do
zastosowania w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, przesgdza bowiem
definitywnie o braku mozliwosci skutecznego ubiegania sie o zamowienie przez tego
wykonawce. Tym samym, czynno$¢ ta powinna byé podjeta tylko w wypadku, kiedy
Zamawiajgcy ponad wszelkg watpliwos¢ jest w stanie wykazaé niezgodnosé oferty
danego wykonawcy z trescig SIWZ i jest zobowigzany do szczegdtowego opisania tych
okolicznosci w ramach uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty, zgodnie z art. 92 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp. Niedopetnienie tego obowigzku stanowi naruszenie nie tylko zasady
uczciwej konkurencji, ale przede wszystkim zasady przejrzystosci wprowadzonej do art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, ale rowniez zasady jawnosci postepowania wyrazonej w art. 8 ust. 1
ustawy Pzp. Uzasadnienie sporzadzone w sposéb lakoniczny lub ogdlnikowy pozbawia
wykonawcg mozliwosci oceny poprawnosci prowadzonych dziatan i ewentualnego ich
rzeczowego zakwestionowania przez wniesienie odwotfania, uchybiajac tym samym
regutom, rzgdzagcym postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego. Co wiecej,
brak wyczerpujgcego uzasadnienia uniemozliwia rowniez lzbie prawidtowe rozpoznanie

ewentualnego odwotania od czynnosci zamawiajgcego odrzucajgcej oferte wykonawcy.
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Obowigzki informacyjne wynikajg naczelnych zasad prowadzenia postepowania, ;.
przede wszystkim zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania i zasady
przejrzystosci oraz z art. 36 ust. 1 Dyrektywy 2014/25/UE, co podkresla sie rowniez
w orzecznictwie TSUE. Zasada réwnego traktowania oraz obowigzek przejrzystosci
oznaczajg miedzy innymi, ze wykonawcy powinni byé traktowani jednakowo zaréwno na
etapie przygotowywania przez nich ofert, jak i na etapie oceny tych ofert przez

zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniést, ze uzasadnienie sporzgdzone przez Zamawiajgcego, ktore
sprowadza sie do wskazania podstawy prawnej odrzucenia oferty oraz enigmatycznego
stwierdzenia o niemoznosci uzupetnienia formularza ofertowego oraz zawartych w nim

rozwigzan fakultatywnych, powyzszych wymaganh z pewnoscig nie spetnia.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO to
bezwzglednie na Zamawiajgcym lezat ciezar wykazania podstaw faktycznych odrzucenia
oferty Odwolujgcego. Brak sprostania takiemu obowigzkowi nie moze w konsekwencji
przerzucac ciezaru oceny kwestii zgodnosci oferty Odwotujacego z SIWZ na Izbe w toku
toczacego sie postepowania odwotawczego. Bowiem w przypadku nieuwzglednienia
niniejszego zarzutu i przejscia do rozstrzygania o merytorycznej zasadnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, w efekcie to Izba bedzie musiata ocenia¢ prawidtowos¢ oferty
Odwotujgcego, podczas gdy jest to bezsprzecznie obowigzkiem Zamawiajgcego, zas Izba
powinna ewentualnie orzekaé¢ co do prawidtowos$ci przeprowadzonej przez Zamawiajgcego

oceny tej oferty.

Ponadto Odwolujgcy podnidst, ze przedstawianie przez Zamawiajgcego bardziej
wyczerpujgcego uzasadnienia dopiero w toku postepowania odwotawczego i rozszerzanie
podstawy faktycznej odrzucenia oferty Odwotujgcego prowadzitoby do pozbawienia
Odwotujgcego praw, ktore przyznaje mu art. 182 ust. 1 ustawy Pzp, tj. odpowiednio diugiego
terminu na przygotowanie wiasciwej argumentacji w odpowiedzi na argumentacje
Zamawiajgcego w tym zakresie. Spowodowatoby to bowiem skrécenie ustawowego 10-
dniowego terminu do maksymalnie 1-2 godzin, ktére mogtyby by¢ przyznane Odwotujgcemu
w celu zapoznania sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego w ramach ewentualnej przerwy
wtoku rozprawy. Umozliwienie Zamawiajgcemu przedstawienia  wyczerpujgcego
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego w toku postepowania odwotawczego
przeczytoby zatem fundamentalnym zasadom stosowania $rodkéw ochrony prawnej. Tym
samym, konwalidacja lakonicznego i niewyczerpujgcego uzasadnienia decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego mogtaby sie odby¢ tylko w ramach ewentualnej ponownej tozsamej

decyzji Zamawiajgcego w tym zakresie. Stad konieczne jest uniewaznienie zaréwno
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czynnosci uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego (w zakresie czesci nr 1 i 2),
jak i czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i ponowne szczegétowe jej zbadanie.
W przypadku, w ktérym Zamawiajacy w dalszym ciggu chciatby podtrzymaé swoje
stanowisko, co do niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ, powinien przedstawic
wyczerpujgce wyjasnienie tej decyzji, zas Odwotujgcemu powinien ponownie przystugiwaé

10- dniowy termin na wniesienie odwotania w tym zakresie.

Dalej Odwotujacy podniést, ze jego oferta zostata ztozona prawidtowo. Formularz
ofertowy ztozony na Platformie Zakupowej byt na tyle szczegdtowy i obszerny, ze
gwarantowat Zamawiajgcemu uzyskanie wszelkich niezbednych informacji do zbadania
i oceny ofert. Co wiecej, z wygenerowanego na Platformie Zakupowej raportu wynika, ze
oferta  Odwolujgcego zawierata wszystkie niezbedne elementy umozliwiajgce
Zamawiajgcemu jej ocene, zarowno co do zgodnosci oferowanego $wiadczenia
Z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ, jak i w ramach wskazanych przez
Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert. Przede wszystkim zas, Odwotujgcy w swojej ofercie

oswiadczyt o:

— zapoznaniu sie i akceptacji Dokumentéw Zamawiajgcego:

— akceptacji terminu wykonania zamowienia okreslonego przez Zamawiajgcego;
— akceptacji okresu gwarancji okreslonego przez Zamawiajgcego;

— potwierdzeniu terminu zwigzania oferta okreslong przez Zamawiajgcego;

— spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia:

— akceptacji warunkow ptatnosci okreslonych przez Zamawiajgcego.

Tym samym, oferta Odwotujgcego pozostawata w zgodnosci z SIWZ, zawierata
wszystkie niezbedne elementy, nie bylo konieczne jej uzupetnienie, a w konsekwencji

mozliwa byto dokonanie oceny oferty Odwotujgcego.

W przypadku jednak, w ktérym Zamawiajgcy powzigtby watpliwosci, co do tresci
oferty Odwotujgcego zobowigzany byt on w pierwszej kolejnosci wezwaé Odwotujgcego do
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie moze sie przy tym
zastania¢ faktem, ze ewentualne wezwanie dotyczytoby watpliwosci powstatych w ramach
ztozonego Formularza Ofertowego, a zatem istotnej czesci oferty, wezwanie w zakresie
wiasnie watpliwosci co do tego dokumentu (Formularza Ofertowego oraz zawartego do niego
zatgcznika) skierowat bowiem do innego wykonawcy, tj. Deutsche Plasser. Odwotujgcy
podkreslit, ze w odpowiedzi na to wezwanie doszto do modyfikacji ztozonego pierwotnie
przez Deutsche Plasser Formularza Ofertowego. Tym bardziej zatem bezpodstawne jest
wskazywanie, ze uzupetnienie formularza ofertowego oraz zawartych w nim rozwigzan

fakultatywnych doprowadzitoby do wprowadzenia istotnych zmian w tresci oferty zaréwno
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jako uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, jak i przyczyny zaniechania wezwania
Odwotujgcego do wyjasnien w tym zakresie. Zdaniem Odwoltujgcego powyzsze swiadczy
jednoznacznie o naruszeniu zasady réwnego traktowania wykonawcéw przez
Zamawiajgcego. Nie moze on bowiem wzywaé¢ jednego wykonawcy do
uzupetnien/modyfikacji swojego oswiadczenia woli ztozonego w ramach Formularza Oferty
Z uwagi na jego pozostawanie w sprzecznos$ci z SIWZ, zas drugiego wykonawcy nie wzywac
w ogdle do wyjasnieh i co wiecej — odrzucacé jego oferte z uwagi na rzekomg sprzecznos$é
ztozonego przez niego Formularza Ofertowego z SIWZ, ktorej to sprzecznosci z uwagi na
istotny charakter Formularza Oferty nie da sie uzupetni¢ (czego co prawda Odwotujgcy moze

sie jedynie domyslac z lakonicznego uzasadnienia tej czynnos$ci przez Zamawiajgcego).

Z uwagi na powyzsze, w ocenie Odwotujgcego nie ma podstaw do twierdzenia, ze
tres¢ oferty Odwotujgcego jest sprzeczna z SIWZ. W przypadku jednak uznania przez
Zamawiajgcego, ze zachodzg w tym zakresie jakies watpliwosci powinien on w pierwszej
kolejnosci wezwaé Odwotujgcego do wyjasnien w tym zakresie, jak to uczynit w przypadku

innego wykonawcy biorgcego udziat w Postepowaniu tj. Deutsche Plasser.

W zakresie czesci nr 3 Odwotujgcy podnidst zarzut niezgodnosci oferty Deutsche

Plasser z trescig SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego, skierowane do ww. wykonawcy wezwanie z 9 czerwca 2020
r., z uwagi na swojg tres¢, stanowito niedozwolone na gruncie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
negocjacje pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcg dotyczgce ziozonej oferty. Zgodnie
bowiem z dodatkowym Formularzem Oferty ztozonym przez Deutsche Plasser jako zatgcznik
do Formularza Oferty ztozonego zgodnie z SIWZ na Platformie Zakupowej Zamawiajgcego,
wykonawca ten na str. 4 pkt 6 ppkt 3 lit. ¢)jednoznacznie wskazat, ze w ramach czesci
3 zamowienia nie oferuje zmniejszenia czestotliwosci wibracji agregatéw minimum o 20%.
W zwigzku z powyzszym, jego oferta wprost nie spetniata wymogu wskazanego przez
Zamawiajgcego w pkt 3.1 opisu przedmiotu zamdwienia stanowigcego zatgcznik nr 1 do
SIWZ (OPZ) zgodnie z ktérym: Wymagane jest zregenerowanie agregatoéw podpijajgcych (4
szt.) oraz przystosowanie ich do pracy z zmienng czestotliwos$cig wibracji zgodnie z pkt 2.1.
ppkt 3 z zmniejszeniem czestotliwosci drgan do 28 Hz po wysunieciu podbijakow z podsypki
do potozenia spoczynkowego. Odwotujgcy podkreslit, ze bez znaczenia w tym kontekscie
pozostaje powotane przez Zamawiajgcego ogolne oswiadczenie ztozone przez Deutsche
Plasser (str. 4 pkt 12 dodatkowego Formularza Ofertowego), ze wykonawca ten zapoznat sie
z postanowieniami projektu umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ i zobowigzuje sie

w przypadku wyboru jego oferty, do zawarcia umowy zgodnej z niniejszg ofertg, na
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warunkach okreslonych w SIWZ, ktérego czescig skfadowg jest wyzej wymieniony OPZ.
W ocenie Odwotujgcego zupetnie inaczej przedstawia sie sytuacja wykonawcy, ktory nie
przedstawit wymaganej informacji w formularzu oferty, jednak ztozyt oswiadczenie ogdine,
z ktérego da sie wywies¢ che¢ wykonawcy zaoferowania przedmiotu zamowienia zgodnego
z wymaganiami zamawiajgcego od wykonawcy, ktory co prawda zlozyt tozsame
oswiadczenie ogodlne, jednak w podzZniejszym uszczegotawianiu swojej oferty wprost
zakomunikowat, Zze nie bedzie ona speliala jednego z wymogdéw wskazanych

w dokumentacji postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego wykonawca Deutsche Plasser, wskazujgc Formularzu
Ofertowym, Zze w ramach czesci 3 zamodwienia nie oferuje zmniejszenia czestotliwosci
wibracji agregatéw minimum o 20%, ostatecznie przesadzit o niezgodnosci swojej oferty
Z wymaganiami wskazanymi przez Zamawiajgcego w OPZ. Jednocze$nie Deutsche Plasser
nie moze sie zastania¢ faktem, ze zaznaczona odpowiedz ,NIE" byta wynikiem btedu. Od
profesjonalnych podmiotow funkcjonujgcych na danym rynku oczekuje sie bowiem dotozenia
nalezytej starannosci i odpowiedzenia, na kazde z jedynie 5 pytan dotyczgcych zakresu

oferowanego swiadczenia dla czesci nr 3 Postepowania, zgodnie z intencjg wykonawcy.

Na marginesie Odwotujgcy stwierdzit, ze zaoferowana przez wykonawce Deutsche
Plasser cena za wykonanie czesci nr 3 zamowienia przemawia za tym, ze brak zaoferowania
petnego wymaganego zakresu robdt w tej czesci nie byt jedynie btedem w zaznaczeniu
odpowiedzi przez Deutsche Plasser. Czes¢ nr 3 zaméwienia (mimo, ze dotyczy tozsamych
prac i tozsamych agregatow) zostata bowiem wyceniona na znacznie nizszym poziomie
(kwota 1.396.757,25 PLN), niz dwie pozostate czesci zaméwienia (kwota 1.653.304,50 PLN),
w ramach ktérych wykonawca Deutsche Plasser wprost oswiadczyt, ze w zakres
zaoferowanych robot wejdzie zmniejszenie czestotliwosci wibracji agregatéw minimum
0 20%. Fakt ten zatem przemawia za tym, ze brak zaoferowania petnego wymaganego
zakresu robdt w ramach czesci nr 3 zamdwienia nie byt jedynie btedem, czy tez omytkg
w zaznaczeniu odpowiedzi na pytanie zawarte w dodatkowym Formularzu Oferty, a raczej
oswiadczeniem zgodnym z intencjg tego wykonawcy, co do zaoferowania mniejszego

zakresu prac w tej czesci, niz w dwoch pozostatych czesciach.

Odwotujgcy podkreslit ,ze przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ma stuzy¢ wyjasnianiu
watpliwosci zamawiajgcego. W niniejszej zas sprawie watpliwosci Zamawiajgcego nie budzit
fakt niezaoferowania przez Deutsche Plasser obnizenia wibracji agregatow do wymaganego
w OPZ poziomu, kwestia ta byta bowiem jednoznacznie wyrazona w tresSci oferty tego
wykonawcy, o czym swiadczg argumenty przytoczone powyzej. A zatem jakiekolwiek

dopytywanie, czy wyjasnienia w tym zakresie prowadzityby do uksztattowania przez
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Zamawiajgcego nowego oswiadczenia woli wykonawcy Deutsche Plasser, co jest
niedozwolone z punktu widzenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz zakazu prowadzenia miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty. Co wiecej
oSwiadczenia ztozonego przez Deutsche Plasser w zakresie oferowanego swiadczenia
Zamawiajgcy nie moze poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy
wskazat, ze przyktadami elementéw oswiadczenia woli, ktorych zmiana w efekcie prowadzi
do niedozwolonej negocjacji tresci oferty wykonawcy, sg m.in. parametry techniczne
urzagdzen, ktore okreslajg jego rodzaj, typ i model, a takze jego wtasciwosci, badz tez brak
zaoferowania w pojezdzie poreczy przy drzwiach w przypadku takiego wymagania w opisie
przedmiotu zamowienia. Kluczowe znaczenie zatem majg wiasciwosci i zakres oferowanego
przedmiotu zamowienia, ktére byty wymagane zgodnie z dokumentacjg w postepowaniu.
Przypadek niezaoferowania przez Deutsche Plasser petnego oczekiwanego przez
Zamawiajgcego zakresu prac, stanowi o niezgodnosci z SIWZ, ktéra nie moze byé
konwalidowana. Doprowadzitoby to bowiem do wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego
oswiadczenia woli wykonawcy w przedmiocie zakresu oferowanego $wiadczenia, co jest
zakazane na gruncie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Tym bardziej zatem zlozone wprost
oswiadczenie o niespetnianiu wymogow wskazanych w OPZ przez oferowane $wiadczenie
nie moze by¢ poprawione przez Zamawiajgcego na oswiadczenie o zupetnie odmiennej

tresci.

W ocenie Odwotujgcego, zaznaczenie odpowiedzi ,NIE" mogto by¢ podyktowane nie
omytkowym charakterem tego zaznaczenia, a wyrazeniem rzeczywistej woli wykonawcy
w tym zakresie. Wykonawca mégt bowiem popetni¢ bfgd nie na etapie wyrazania swojego
oSwiadczenia woli (tj. poprzez zaznaczenie odpowiedzi na pytanie w dodatkowym
Formularzu Ofertowym), a juz na znacznie wczesniejszym etapie ksztaltowania tego
o$wiadczenia. Zgodnie bowiem z zapisem pkt 3.1. OPZ wymagane byto zaoferowane
zmniejszenia czestotliwo$ci drgan agregatéw do 28 Hz. Pytanie zas dotyczyto tego, o ile %
wykonawca zamierza zmniejszy¢ czestotliwosé tych drgan. Wykonawca Deutsche Plasser
mogt zatem popetni¢ blgd podczas przyjetych zatozen na cele przygotowanej oferty
i przyktadowo przypuszczaé, ze zmniejszenie czestotliwosci wibracji juz o 10% da
wymagang w OPZ warto$¢, do ktérej czestotliwosci te muszg byé zmniejszone, tj. 28 Hz.
W tym wypadku ewentualna poprawa oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie
mogtaby korygowac¢ tego typu btedu, miataby ona bowiem na celu odtworzy¢ istniejgce
w momencie sktadania oferty oswiadczenie woli wykonawcy, nie za$ korygowanie
ewentualnych btednych zatozen ktore poczynit dany wykonawca celem przygotowania tego
oswiadczenia (oraz pdzniejszej wyceny zaoferowanego $wiadczenia). Nawet zatem, jezeliby

przyjaé, ze poprawa oswiadczenia ztozonego przez Deutsche Plasser mogtaby sie odbyc¢
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w oparciu o ztozone przez tego wykonawce ogolne oswiadczenie o checi wykonania
zamoéwienia zgodnie z SIWZ, to i tak Zamawiajgcy nie posiada zadnej pewnosci, ze
w efekcie dojdzie do odtworzenia rzeczywistego istniejagcego w momencie skfadania oferty
oswiadczenia woli Deutsche Plasser, a nie powstania zupetnie nowego oswiadczenia woli,
ktorego wykonawca Deutsche Plasser nie posiadat w momencie skfadania oferty, bowiem
pozostawat w btednym przekonaniu, ze zlozone pierwotnie oswiadczenie woli odpowiada

wymaganiom Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym poprawienie oferty Deutsche Plasser poprzez zmiane jego
odpowiedzi na pytanie, czy oswiadcza dla zadania nr 3 zmniejszenie czestotliwosci wibracji
minimum o 20% z ,NIE" na ,TAK" jest niezgodne z dyspozycjg art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. W konsekwencji oferta Deutsche Plasser jest obarczona niezgodnoscig z SIWZ i jako

taka powinna podlegac odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Na wypadek nieuwzglednienia powyzszego zarzutu Odwotujgcy podnidst zarzut
zaniechania wezwania wykonawcy Deutsche Plasser do wyjasnien, w tym ziozenie
dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny zaoferowanej w ramach czesci nr 3 zaméwienia,
mimo ze wyjasnienia dotyczgce tresci oferty ztozone przez tego wykonawce w dniu 9
czerwca 2020 r. wzbudzaly watpliwos¢ co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia

w ramach czesci nr 3 zamowienia za zaoferowang przez Deutsche Plasser cene.

Odwotujacy wskazatl, ze w zlozonych wyjasnieniach wykonawca Deutsche Plasser
wprost wskazat, ze: w zadaniu nr 3 zatozono naprawe agregatu pochodzgcego z zadania 1
lub 2 (czas realizacji naprawy wynosi wéwczas 8 tygodni). Naprawa agregatu bez wymiany,
to zmniejszone poniesione koszty jednostkowe — dlatego tez zadanie nr 3 jest korzystniejsze

cenowo.

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze kalkulujgc cene ofertowg dla
zamowienia objetego czescig nr 3 Deutsche Plasser przyjat zatozenie, ze bedzie realizowac
réwniez czes¢ nr 1 i 2 postepowania. Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze zatozenie byto
btedne gdyz juz w dniu 10 czerwca 2020 r. (czyli dzieh po ztozeniu tego o$wiadczenia przez
Deutsche Plasser) Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w zakresie czeéci nr 1 i 2.
Czynnos$c¢ ta, co prawda jest kwestionowana przez Odwotujgcego odwotaniem z dnia 22
czerwca 2020 r., jednak ewentualne jego uwzglednienie doprowadzi do wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w ramach czesci nr 1 i 2, nie za$ oferty Deutsche
Plasser. O ile cena oferty Odwotujacego dla czesci 1 i 2 miesSci sie w kwocie, jakg
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, to cena oferty Deutsche
Plasser — zaréwno dla czesci 1 i 2 — te kwote przekracza. Tym samym, zatozenie przyjete

przez Deutsche Plasser na cele kalkulacji ceny ofertowej dla cze$ci nr 3 zamdwienia byto
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btedne, a zatem wyliczenie tej ceny rowniez pozostaje btedne i niewlasciwe dla wskazanego
w czesci nr 3 zakresu zamoéwienia. Zgodnie bowiem z rozdziatem XVIII pkt 3 SIWZ:
Poszczegdélne ceny jednostkowe kazdej pozycji Formularza Ofertowego powinny
uwzglednia¢ wszelkie koszty posrednie i bezposrednie zwigzane z realizacjg danej pozyciji
i nie mogg by¢ przenoszone do innych pozycji. Ponadto w ramach czesci nr 3 zamowienia
konieczne bylo zrealizowanie tozsamego =zakresu rob6t w stosunku do tozsamych
agregatow, co w ramach czesci nr 1 i 2 zamodwienia. Roboty we wszystkich trzech czesci
powinny zatem zostaé wyliczone na podobnym, jak nie tym samym, poziomie. Swiadczy
o tym chociazby cena ofertowa zaoferowana przez Odwotujgcego taka sama dla wszystkich
trzech czesci zamdéwienia tj. 1.588.903,77 PLN, jak i oszacowana przez Zamawiajgcego
kwota, jakg zamierza on przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia rowniez identyczna dla
wszystkich trzech czeéci, tj. 1.592.233,02 PLN.

Tak uksztaltowane zatozenia do wyliczenia ceny ofertowej w czesci 3 zamowienia
powinny byty obiektywnie wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego z punktu widzenia art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, jak i ewentualnie art. 87 ust. 1 PZP, czyli skutkowaé¢ wezwaniem
Deutsche Plasser do wyjasnien co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia za
zaoferowang ostatecznie cene oraz o mozliwos¢ uwzglednienia w tej cenie wszystkich
wymaganych SIWZ elementéw (co moze by¢ watpliwe w szczegdlnosci z uwagi na roéznice

Z cenami ofertowymi wskazanymi dla dwéch pozostatych czesci zamowienia).

Zdaniem Odwotujgcego, o tym, ze w niniejszym Zamawiajgcy byt zobowigzany do
zastosowania wobec Deutsche Plasser art. 90 ust. 1 ustawy Pzp $wiadczy jednoznacznie
oswiadczenie ztozone przez tego wykonawce w ramach wyjasnien z dnia 9 czerwca 2020 r.,
ktére obiektywnie moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci. W tym przypadku nie ma zadnego
znaczenia, ze cena oferowana przez Deutsche Plasser nie jest objeta dyspozycjg art. 90 ust.
1a pkt 1 ustawy Pzp, tj. nie jest nizsza o 30% wartosci zamdwienia lub Sredniej
arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych. Do wystgpienia obowigzku zwrdcenia sie
0 udzielenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, wystarczy samo powziecie przez
zamawiajgcego uzasadnionych watpliwosci co do ceny zaoferowanej przez wykonawce
w postepowaniu, nawet w przypadku, gdy nie zostat wypetniony prog z art. 90 ust. 1a ustawy
Pzp. Zamawiajgcy, u ktorego zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty
zwycieskiego oferenta, jest zatem wprost zobowigzany (ze wzgledu na regute nalezytej
starannosci), a nie tylko uprawniony, do zadania wyjasnien od wykonawcy. Zamawiajgcy nie

moze tym samym rezygnowac z wyjasnienia budzgcych jego watpliwosci tresci oferty.

Odwotujgcy, w zakresie cze$ci nr 1 i 2 zamodwienia, wniést o nakazanie

Zamawiajgcemu:
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— uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania oraz odrzucenia oferty
Odwotujgcego;

— ponowienia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
ewentualnie: wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty i ewentualne

poprawienie w ofercie Odwotujgcego omytek wskazanych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.
W zakresie czesci nr 3 zamowienia Odwotujgcy wniodst o nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Deutsche Plasser;

— uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

— ponowienie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
ewentualnie: wezwania Odwotujgcego do wyjasnien ftresci oferty i ewentualne
poprawienie w ofercie Odwotujgcego omytek wskazanych w art. 87 ust. 2 ustawy;

— odrzucenie oferty wykonawcy Deutsche Plasser, ewentualnie: wezwania ww. wykonawcy
do przedstawienia wyjasnien, w tym przedstawienia dowodéw, dotyczgcych sposobu

wyliczenia ceny.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Deutsche Plasser Bahnbaumaschinen GmbH Oddziat w Polsce, wnoszgc o oddalenie

odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalifa, co nastepuje:

Zgodnie z rozdz. IV SIWZ przedmiotem zamowienia jest wykonanie modernizacji 3
szt. agregatéw podbijajgcych na kolejowych podbijarkach rozjazdowych typu UNIMAT 08-

475 48S. 2. Zamoéwienie podzielone jest na zadania:

Zadanie nr. 1 — Modernizacja zespotdéw roboczych — agregatéw podbijajgcych z UNIMAT 08-
475 4S nr fabryczny 1054 wraz z montazem cyfrowej rejestracji parametréw pracy

agregatow;

Zadanie nr. 2 — Modernizacja zespotdw roboczych — agregatéw podbijajgcych z UNIMAT 08-
475 4S nr fabryczny 1056 wraz z montazem cyfrowej rejestracji parametréw pracy

agregatow. 3).

Zadanie nr. 3 — Modernizacja zespotow roboczych — agregatow podbijajgcych z UNIMAT 08-
475 4S nr fabryczny 1052 wraz z montazem cyfrowe] rejestracji parametrow pracy

agregatow.
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Rozdziat XV SIWZ (Forma dokumentéw i oswiadczen) stanowi m.in.:

Pkt 3. Formularz Ofertowy jest przygotowywany i podpisywany bezposrednio na Platformie
Zakupowej, pozostate dokumenty i oswiadczenia Wykonawca sporzgdza i podpisuje poza

Platformg Zakupowa.

Pkt 4. Oferte oraz oswiadczenie sporzgdzane w formie Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia Wykonawca sporzgdza w oryginale w formie dokumentu

elektronicznego.

Pkt 5. Pozostate dokumenty i oswiadczenia Wykonawca sporzgdza w formie dokumentu
elektronicznego podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym lub elektronicznej
kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem, zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r. poz.
1126 ze zm.).

Zgodnie z rozdz. XVI pkt 2 SIWZ, oferte nalezy przygotowac i ztozy¢ $cisle wedtug
wymagan okreslonych w SIWZ, za posrednictwem Platformy Zakupowej Zamawiajgcego,

dostepnej pod adresem: https://platformazakupowa.plk-sa.pl.

Obok ztozenia formularza oferty wypetnianego na platformie zakupowej Zamawiajgcy
przewidziat ztozenie przez wykonawcoéw zatgcznika nr 8 do SIWZ — Formularz oferty, wraz
Z uzupetnionymi Zatgcznikami nr 1-3 do Formularza oferty — Wykaz cenowy modernizacji
agregatow oraz wypetniony zatgcznik nr 4 do Formularza oferty — Harmonogram (rozdz. XI|
SIWZ). W zatgczniku nr 8 do SIWZ, obok danych wykonawcy i cen, nalezato w odniesieniu

do kazdego zadania ztozy¢ o$wiadczenie (Tak/nie) w nastepujagcym zakresie:

a) Zastosowanie sitownikow pulsacyjnych w celu catkowitego wyeliminowania mas i watow

wirujgcych dla uzyskania wibracji agregatow. TAK/NIE
b) Catkowite wyeliminowanie wibracji. TAK/NIE
¢) Zmniejszenie czestotliwo$ci wibracji minimum o 20%. TAK/NIE

d)Zastosowanie automatycznej optymalizacji zageszczania podsypki adekwatnie do oporéw

wynikajgcych z jej stanu, struktury i ilo$ci zalegania w torze. TAK/NIE
e) Zastosowanie rejestracji jednorodnosci zageszczania. TAK/NIE.

Ww. oswiadczenia z punktéw a, b, d i e dotyczg wymagan fakultatywnych,
stanowigcych kryteria oceny ofert, oSwiadczenie z punktu c dotyczy wymagania okreslonego

w OPZ jako obligatoryjne.
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Ponadto zatgcznik nr 8 do SIWZ - Formularz oferty zawiera os$wiadczenia
0 zapoznaniu sie z ogtoszeniem o zamoéwieniu i tre$cig SIWZ oraz o akceptacji jej tresci bez
zastrzezen oraz o zamiarze zrealizowania zamdéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonym
w SIWZ

Formularz zawiera rowniez oswiadczenia dotyczace:
— akceptacji warunkow pfatnosci,
— obowigzku podatkowego zamawiajgcego,
— polegania na zasobach innych podmiotow,
— zamiarze powierzenia realizacji czesci zamdéwienia podwykonawcom,
— terminu zwigzania ofertg,

— zapoznania sie z projektem umowy i zobowigzania sie do jej zawarcia oraz do

whniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
— osoby wyznaczonej do kontaktu z zamawiajgcym,
—  formy wadium
—  zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
— zapoznania sie z klauzulg informacyjng RODO.

W zatgcznikach nr 1-3 do formularza oferty nalezato poda¢ oferowang cene,
w rozbiciu na jednostkowg, wartos¢ netto, wartos¢ VAT i cene brutto odrebnie dla

zamoéwienia podstawowego oraz dla zamowienia objetego prawem opcji.
W rozdz. XVI SIWZ Zamawiajgcy zamiescit m.in. nastepujgce postanowienia:

ust. 11: Wpykonawca podpisuje Formularz Ofertowy kwalifikowanym podpisem
elektronicznym za posrednictwem mechanizmu wbudowanego w Platformie Zakupowe;.
Wymagania techniczne ziozenia podpisu elektronicznego za pomocg mechanizmu
wbudowanego w Platformie okresla rozdziat XVII ust. 4 pkt 5 SIWZ. UWAGA! Podpisanie
Formularza Ofertowego zgodnie z ust 11 nie jest rbwnoznaczne z podpisaniem zatgcznikéw
dotgczanych do Formularza, o ktérych mowa w ust. 10. Zatgczniki, o ktérych mowa w ust. 10
nalezy przygotowac i podpisa¢ odrebnie, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w rozdziale
XV.

ust. 12. Potwierdzeniem prawidlowego ztozenia oferty jest otrzymanie przez Wykonawce
stosownego komunikatu na Platformie Zakupowej oraz raport ktéry Wykonawca moze

wygenerowac¢ na Platformie po prawidtowym ziozeniu oferty za pomocag akcji wygeneruj
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raport. 1) Na wygenerowanym raporcie wykonawca moze zweryfikowaé poprawnos¢ danych
wprowadzonych na Formularzu Ofertowym, w tym cene oferty. 2) W przypadku préby
wygenerowania raportu w nowej sesji przegladarki internetowej, niezbednym jest podanie
hasta o ktérym mowa w ust. 9 pkt 4 SIWZ. UWAGA! Zamawiajgcy zaleca weryfikacje danych
ztozonej oferty w sposob podany wyzej, w celu sprawdzenia czy ewentualnie nie wystepujg

w niej btedy.

ust. 13. Zamawiajgcy zaleca aby Wykonawca zamierzajgcy ztozy¢ oferte w Postepowaniu
przystapit do jej przygotowania i ztozenia, uwzgledniajac czas niezbedny do prawidtowego

wykonania wszystkich czynnosci opisanych w niniejszej SIWZ.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze Odwotujgcy wypetnit formularz oferty na
platformie zakupowej oraz ztozyt dokumenty, w tym m.in. JEDZ, dokumenty podmiotowe
oraz zatgczniki nr 1-3 do formularza oferty. W formularzu oferty Odwotujgcy wypetnit tabele

dotyczaca kryteriow oceny ofert w nastepujgcy sposob:

Kryteria oceny ofert

Lp. | Nazwa Waga | Jednostka | Wartos¢
1. | Cena 70.00% | - Suma pozycji netto: 1
291 791,68 PLN Suma
pozycji brutto: 1 588
903,77 PLN
2. | Zastosowanie sitownikéw pulsacyjnych w | 10.00% | - 473 000,00 581 790,00
celu catkowitego wyeliminowania mas i
watéw wirujgcych dla uzyskania wibracji
agregatow
3. | Catkowite wyeliminowanie wibracji 4.00% | - 43 000,00 52 890,00
4. | Automatyczna optymalizacja zageszczania | 8.00% | - 43 000,00 52 890,00
podsypki adekwatnie do oporéw
wynikajgcych z jej stanu, struktury i ilosci
zalegania w torze
5. | Rejestracja jednorodnosci zageszczania 8.00% | - 38 700,00 47 601,00

Odwotujgcy nie ztozyt zatgcznika nr 8 do SIWZ — Formularz oferty.

Pismem z 10 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego w zakresie zadan nr 1 i 2 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
przedstawiajgc uzasadnienie nastepujgce;j tresci:

Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada specyfikacji SIWZ

Z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 Ustawy zgodnie, z ktérym Zamawiajgcy poprawia w ofercie
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oczywiste omytki pisarskie i rachunkowe polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ, ale
niepowodujgcych istotnych zmian w tre$ci oferty. Uzupeinienie formularza ofertowego oraz
zawartych w nim rozwigzan fakultatywnych doprowadzitoby do wprowadzenia istotnych

zZmian w tresci oferty.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Pismem z 22 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty

Odwotujgcego w zakresie zadania nr 3, przedstawiajgc uzasadnienie nastepujgcej tresci:

Oferta odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP. Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej treSC nie odpowiada specyfikacji SIWZ z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 Ustawy
zgodnie, z ktérym Zamawiajgcy poprawia w ofercie oczywiste omytki pisarskie i rachunkowe
polegajgce na niezgodno$ci oferty z SIWZ, ale niepowodujgcych istotnych zmian w treSci
oferty. Uzupetnienie formularza ofertowego oraz zawartych w nim rozwigzan fakultatywnych

doprowadzitoby do wprowadzenia istotnych zmian w tresci oferty.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Deutsche Plasser

Bahnbaumaschinen GmbH Oddziat w Polsce jako najkorzystniejszej.

Ponadto w zakresie czesci nr 3 Izba ustalita, ze w punkcie 3.1 OPZ Zamawiajgcy

podat wymagania dotyczace technologii pracy modernizacji:

1) Wymagane jest zregenerowanie agregatow podbijajgcych (4 szt.) oraz przystosowanie
ich do pracy z zmienng czestotliwoscig wibracji zgodnie z pkt.2.1 ppkt.3 z zmniejszeniem
czestotliwosci drgan do 28 HZ po wysunieciu podbijakow z podsypki do pofozenia

spoczynkowego,

2) FAKULTATYWNIE Preferowana jest przebudowa agregatéow podbijajgcych, (4 szt.) na
technologie w petni hydrauliczng do pracy z zmienng czestotliwoscig wibracji,
obejmujgcg co najmniej zabudowe sitownikow ,pulsacyjnych” sterowanych zaworami,
zastepujgcych waty wibracyjne i kota zamachowe generujgce drgania podbijakow
agregatu, oraz przystosowanie ukfadu hydraulicznego zasilania agregatu do

zastosowanej technologii pracy agregatow.

Przystepujgcy zaoferowat wykonanie zadania nr 3 za cene catkowitg 1.396.757,30 zt.

W ztozonym formularzu oferty ww. wykonawca ztozyt m.in. nastepujgce oswiadczenie:
3). Dla zadania nr 3:

a)Zastosowanie sitownikdw pulsacyjnych w celu catkowitego wyeliminowania mas i watéw

wirujgcych dla uzyskania wibracji agregatéw. FAK/NIE
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b)Catkowite wyeliminowanie wibracji. FAK/NIE
c)Zmniejszenie czestotliwosci wibracji minimum o 20%. FAK/NIE

d)Zastosowanie automatycznej optymalizacji zageszczania podsypki adekwatnie do oporow

wynikajgcych z jej stanu, struktury i ilosci zalegania w torze. TAK/NIE
e) Zastosowanie rejestracji jednorodnosci zageszczania. TAK/NIE

Pismem z 9 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy wystosowat do Przystepujgcego

nastepujgce wezwanie do wyjasnien:
W zwigzku z tym, ze

Wykonawca w zat. 8 do SIWZ — Formularz ofertowy str. 4 pkt. 6 ppkt. 3 litera ¢) zmniejszenie
czestotliwosci wibracji minimum 0 20% oznaczyt NIE, co oznacza deklaracje o braku

zmniejszenia czestotliwosci wibracji do poziomu 28Hz

Zgodnie z zapisem OPZ pkt. 3 ppkt. 3.1 wymagane jest zmniejszenia czestotliwo$ci drgan do

28Hz po wysunieciu podbijakow z podsypki do potoZzenia spoczynkowego”.

Wykonawca w zat. nr 8 do SIWZ - Formularz ofertowy, str. 4 pkt. 12 ztozyt oswiadczenie, ze
zapoznat sie z postanowieniami projektu umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ
i zobowigzuje sie w przypadku wyboru jego oferty, do zawarcia umowy zgodnej z niniejszg
ofertg, na warunkach okre$lonych w SIWZ, ktérego czescig sktadowg jest wyzej wymieniony
OPZ,

Uprzejmie prosimy o wyjasnienie wyzej wymienionej niesScistosci.

Dodatkowo prosimy o wyjasnienie jak nalezy rozumie¢ podany w harmonogramie czas

wykonywania modernizacji, tj.
Czy czas zakreslony w harmonogramie oznacza czas realizacji zadania?
Czy oznacza to czas wytgczenia maszyny z uzytkowania i przekazania jej do dyspozycji
Wykonawcy na caty okres realizacji zadania?
Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia nastepujgcej tresci:

— w formularzu ofertowym Zat. nr 8 do SIWZ bfednie zaznaczytem odpowiedz ,NIE”
w Punkcie 6 ppk. 3) c) , Zmniejszenie czestotliwosci wibracji o minimum 20”. Powinno by¢
zaznaczone - ,TAK”. Oswiadczam, ze $Swiadomie potwierdziliSmy zapoznanie sie
z warunkami SIWZ, OPZ oraz z wzorem umowy i akceptujemy wszystkie warunki
postepowania, wymagane przez Paristwa. Ze szczegdlnym uwzglednieniem punktu 2.

Wymagane parametry i funkcjonalno$¢ zespotu roboczego i ppk. 2.2. 2) i 6). Zaznaczenie
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opcji ,NIE” w pkt. 6 wynika jedynie z pomyitki. Zwracam sie do Parnstwa z uprzejmg prosbag

0 uznanie tego btedu jako omytki — niepowodujgceyj istotnych zmian w tresci oferty.

— oS$wiadczam réwniez, ze planujgc harmonogram prac w zadaniu 1 i 2 uwzgledniliSmy
przygotowanie wymiennych agregatow (czas realizacji naprawy agregatu maksymalnie 1
tydzien), natomiast w zadaniu nr 3 zatozono naprawe agregatu pochodzgcego z zadania
1 lub 2 (czas realizacji naprawy wynosi wowczas 8 tygodni). Naprawa agregatu bez
wymiany, to zmniejszone poniesione koszty jednostkowe — dlatego tez zadanie nr 3 jest
korzystniejsze cenowo. Brak wymiany wydtuza jednak czas realizacji i wyfgczenia
Z eksploatacji maszyny. Szczegdétowy plan realizacji 3 zadan przedstawiam Panstwu na

zmodyfikowanym dla celow o$wiadczenia dokumencie, Zat. 4 do formularza oferty-GANT.

W protokole postepowania w punkcie 16.2 Zamawiajgcy nie podat informaciji, czy

zastosowano art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamédwienia.
Odwotania zastugujg na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze odrzucajgc oferte Odwotujgcego
w czesciach 1-3 Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wyraznego podkreslenia wymaga, ze zasadno$¢ czynnosci odrzucenia podlega
ocenie Izby w kontekscie okoliczno$ci faktycznych i prawnych przedstawionych przez
zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnoéci. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktorych oferty
zostaty odrzucone i powodach odrzucenia oferty. Przywotany przepis, stanowigcy realizacje
zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, takich jak jawnosé postepowania
oraz rowne traktowanie wykonawcow izachowanie uczciwej konkurencji, naktada na
zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania wykonawcom, dlaczego uznat, ze dana oferta
podlega odrzuceniu, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej
wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. To na podstawie informacji przekazanej
zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy

skorzysta¢ ze s$rodkéw ochrony prawnej, a po drugie — jakie zarzuty sformutowac
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w odwotaniu i w jaki sposéb polemizowac ze stanowiskiem zamawiajgcego. Uzasadnienie
faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowaé, jakie
przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajgcego nie podziela, mégt sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
ustosunkowa¢. W zwigzku z powyzszym zasadnos$¢ zarzutéw odwotania kwestionujgcych
czynnosc¢ odrzucenia oferty moze by¢ oceniana wytgcznie w zakresie tych okolicznosci, ktore
zostaly przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce odrzucenie oferty. Ocena
dokonywana przez lzbe w tym zakresie nie moze wiec wykracza¢ poza uzasadnienie
przedstawione przez zamawiajgcego i polega¢ na badaniu istnienia podstaw do odrzucenia

oferty w szerszym aspekcie.

W  rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy podat jednozdaniowe uzasadnienie
odrzucenia oferty Odwotujgcego, stwierdzajac, ze uzupetnienie formularza ofertowego oraz
zawartych w nim rozwigzan fakultatywnych doprowadzitoby do wprowadzenia istotnych
zmian w tresci oferty. Uzasadnienie takie w najmniejszym stopniu nie spetnia wymagan
natozonych na Zamawiajgcego przepisem art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Nie wynika
Z niego, co doktadnie byto przyczyng odrzucenia oferty Odwotujgcego. Z uzasadnienia tego
nie sposob powzig¢ wiedzy, miedzy ktérym elementem oferty a ktérym postanowieniem
SIWZ Zamawiajgcy dostrzegt niezgodnos$¢ oraz dlaczego ta niezgodnos$¢ nie podlega
poprawieniu i musi prowadzi¢ do odrzucenia oferty. Taki sposéb uzasadnienia czynnosci
odrzucenia nie daje ani wykonawcy, ani lzbie, mozliwosci zweryfikowania prawidlowosci tej

CZyNnnosci.

Uzasadnienie, ktére przedstawit Zamawiajgcy jest tak dalece niewystarczajgce
i enigmatyczne, ze nawet wnikliwa analiza dokumentacji postepowania nie mogta dac
pewnosci, jakie okolicznosci faktyczne stanowity podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego
i dlaczego. Na podstawie akt sprawy mozna byto jedynie probowaé domyslac sie, dlaczego
oferta zostata odrzucona. Przyktadowo powigzanie okolicznosci, ze Odwotujgcy nie ztozyt
zatgcznika nr 8 do SIWZ z czynnoscig odrzucenia, mogto sugerowac, ze to brak tego
zatgcznika stanowit dla Zamawiajgcego niezgodnosé z SIWZ. Jak jednak wynika ze
stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego dopiero w postepowaniu odwotawczym,
przyczyna ta byta inna i dotyczyta sposobu wypetnienia w formularzu elektronicznym tabeli
dotyczacej kryteriow oceny oferty. Zatem nawet tak zasadnicza dla sprawy okolicznos¢ nie
zostata wyartykutowana w uzasadnieniu odrzucenia, nie mowigc bardziej szczegotowych
kwestiach, w tym dlaczego — zdaniem Zamawiajgcego — Odwotujgcy nie ztozyt oswiadczen
na temat rozwigzan fakultatywnych oraz dlaczego stwierdzony przez Zamawiajgcego brak
miat skutkowa¢ odrzuceniem oferty, a nie jedynie nieprzyznaniem punktéw za te

fakultatywne rozwigzania.
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Nie sposob zaaprobowac¢ stanowiska Zamawiajgcego, ze nawet przy tak lakonicznym
uzasadnieniu odrzucenia oferty wykonawca — jako profesjonalista — powinien wiedzie¢,
dlaczego jego oferta zostata odrzucona. Jak juz wyzej wskazano, przyczyny odrzucenia
oferty nie mogg pozostawa¢ w sferze domystdbw wykonawcy, ktory ma ustawowo
gwarantowane prawo do rzetelnej i wyczerpujgcej informacji na temat przyczyn podjecia

decyzji o odrzuceniu jego oferty.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdziC, ze przedstawione przez Zamawiajgcego
uzasadnienie odrzucenia oferty w najmniejszym nawet stopniu nie odpowiada wymaganiom

wynikajgcym z ustawy i stanowi razgce naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W konsekwencji zasadny jest rowniez zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Skoro czynnos¢ ta podlega ocenie w granicach podstaw faktycznych
zakomunikowanych wykonawcy przez Zamawiajgcego (a tym samym tylko w takim zakresie
mogto by¢ przedmiotem odwotania), to odrzucenie oferty Odwotujgcego w kontekscie

przedstawionego uzasadnienia nalezato uzna¢ za niezasadne.

Izba nie mogta natomiast oceni¢ czynnosci odrzucenia z uwzglednieniem
okolicznoéci, ktore zostaly przez Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie
oraz na rozprawie. Dopiero z tego stanowiska wynika, ze przyczyng odrzucenia oferty byta
nastepujgca okolicznos¢: Z dofgczonego do odwofania przez System 7 Railtechnology
GmbH formularza ofertowego wynika na str. 4 w tabeli Kryteria oceny ofert punkty 2 do 5
W Sposob niebudzgcy jakiejkolwiek watpliwosci, ze zostaty wypetnione w sposob niezgodny
z SIWZ. To znaczy zamiast wpisa¢ albo wyraz: TAK albo wyraz: NIE przy danym
rozwigzaniu fakultatywnym (w kryterium oceny ofert) Odwotujgcy wpisat niezrozumiate dla

Zamawiajgcego ciggi cyfr.

Stanowisko Zamawiajgcego nalezy uznaé za spozniong prébe uzupetnienia
uzasadnienia odrzucenia oferty, a argumenty przedstawione w jej ramach nie moga by¢
uwzglednione jako uzasadniajgce kwestionowang w odwotaniu czynnos¢. Uwzglednienie
tych argumentéw wymagatoby bowiem wyjscia poza podstawy faktyczne odrzucenia

wyrazone przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci.

Izba w petni podziela stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt
sygn. akt XXIIl Ga 416/11, ze (...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to ze nie
moze on zmieni¢ ani rozszerza¢ podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania po wniesieniu przez tego drugiego odwofania. W Swietle zwigzania KIO,

Sgdu Okregowego i Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne
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Z naczelng zasadg postepowania cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron,
bytoby dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie mégtby bowiem odnies¢
sie do nowych okoliczno$ci przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu
odwofania. Z tych wzgledow postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu
nowych dowoddéw w odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mozna traktowac jedynie jako
rozszerzenia argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyzszej wykiadni nie
podwaza zasada ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnoSci formalnej czyli
rozporzadzania przez strone czynno$ciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wazne, nie
mogg mie¢ charakteru dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania
cywilnego z pewnoScig wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron
a doktadniej zasada réwnosci Srodkéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy —
wykonawca byt zwigzany swoimi zarzutami zawartymi w odwofaniu to rowniez Zamawiajgcy
byt zwigzany podstawg faktyczng decyzji od ktérej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do
rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji przez Zamawiajgcego uniemoZliwitoby
jednoczesnie Odwotujgcemu — wykonawcy przedstawienie zarzutéw, co do tych nowych
okolicznosci. Wobec tego dowody zgfoszone przez Zamawiajgcego jako dotyczgce
okoliczno$ci zwigzanych z rozszerzong podstawg faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogty

zostac¢ uwzglednione (...).

Istotne dla rozpoznawanej sprawy jest tez stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskie wyrazone w wyroku z 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex, w ktérym
TSUE wskazuje: W tym wzgledzie nalezy przypomniec, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665 panstwa czlonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z prawem
decyzje instytucji zamawiajgcych mogq skutecznie i mozliwie szybko podlegac¢ odwofaniu.
Tymczasem fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta
zostaty odrzucone nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwofania. Takie informacje nie
sg wystarczajgce, aby umozliwi¢ kandydatom Ilub oferentom wykrycie wystgpienia
naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po poinformowaniu
zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania
ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepisow, jak tez co do mozliwo$ci wniesienia
odwoftania. Wynika z tego, ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest
zagwarantowanie skutecznych Srodkéw odwofawczych w razie naruszenia przepisow
obowigzujgcych w zakresie zamoéwien publicznych, moze zostac osiggniety, wytacznie jesli

bieg terminébw wyznaczonych do wniesienia takich Srodkow odwotawczych rozpoczyna sie
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od dnia, w ktérym skarzgcy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym

naruszeniu rzeczonych przepisow.

W zwigzku z powyzszym Izba nie mogta oceni¢ doprecyzowanych dopiero
w postepowaniu odwotawczym podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy
zobowigzany jest poddac oferte Odwotujgcego ponownemu badaniu i ocenie. Jednoczesnie
Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy powinien dokonac tej oceny z uwzglednieniem tresci
stosownych postanowieh SIWZ, opracowanego przez siebie e-formularza oferty, a takze
okolicznosci, ze Odwolujgcy ztozyt wraz z ofertg opisy oferowanych rozwigzan
fakultatywnych i podat ich wartosé. Ponadto, nawet w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy mimo
ww. okolicznosci stwierdzit, ze Odwotujgcy nie zlozyt prawidtowo oswiadczen w zakresie
rozwigzan fakultatywnych, powinien zosta¢ poddany analizie ewentualny skutek takiego
braku. Zauwazenia wymaga bowiem, ze podczas rozprawy petnomocnik Zamawiajgcego na
pytanie Izby, czy brak taki stanowi podstawe odrzucenia oferty czy jedynie nieprzyznanie
punktéw za rozwigzania fakultatywne, oswiadczyt, ze nie jest to podstawa do odrzucenia

oferty.

W ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze nie byta kwestig sporng okolicznos¢, ze
realizacja wymagania wynikajgcego z punktu 3.1 OPZ (zmniejszenie czestotliwosci drgan do
28 HZ po wysunieciu podbijakédw z podsypki do potozenia spoczynkowego) wymaga
zmniejszenia czestotliwosci wibracji minimum o 20%. Tozsamos$¢ tych wymagan zostata
przyznana zarowno przez Zamawiajgcego, jak i Przystepujgcego w prowadzonej procedurze
wyjasniajgcej oraz w postepowaniu odwotawczym. Izba uznata zatem za ustalone, Ze
wymaganiem bezwzglednym bylo zaoferowanie zmniejszenia czestotliwosci wibracji

minimum o 20%, a niespetnienie tego wymogu stanowi niezgodnosc¢ oferty z trescig SIWZ.

Przystepujgcy w zatgczniku nr 8 do SIWZ — Formularz oferty wprost oswiadczyt, ze
nie oferuje zmniejszenia czestotliwosci wibracji minimum o 20%. Ztozona oferta nie
odpowiadata zatem w tym zakresie tresci SIWZ. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie
byfta to jedynie niescistoSC wymagajaca wyjasnienia, ale wyrazne stwierdzenie, ze nie jest

oferowane rozwigzanie, ktére byto rozwigzaniem obligatoryjnym.
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O zgodnosci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ nie moze swiadczy¢ okolicznosé,
ze Przystepujacy ztozyt oswiadczenie o zapoznaniu sie z trescig ogloszenia o zaméwieniu
oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia dla zaméwienia, a takze o akceptacji
w petni i bez zastrzezen SIWZ wraz z deklaracjg zwigzania sie okreslonymi w niej
postanowieniami. Z tego rodzaju ogoinych oswiadczen nie mozna wywodzi¢ zgodnosci oferty
z SIWZ w sytuaciji, kiedy szczegotowa tres¢ tej oferty zawiera informacje wprost niezgodne
z wymaganiami Zamawiajgcego. Przyjecie stanowiska przeciwnego prowadzitoby do uznania
niemal kazdej oferty w kazdych okolicznosciach za zgodng z SIWZ, oswiadczenia
0 zapoznaniu sie z tym dokumentem i jego akceptacji stanowig bowiem standardowy

element ofert skladanych w postepowaniach przetargowych.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Zamawiajacy w sposoOb nieuprawniony przyjat, ze
w ofercie Przystepujgcego wystgpita jedynie pewna niescisto$c, ktorg wyeliminowaty ztozone
wyjasnienia, w ktérych Przystepujgcy podat, ze oferuje spetnienie przedmiotowego
wymagania. Wyjasnienia te stanowity bowiem zmiane tresci oferty, ktéra w pierwotnej wersiji
zawierata oswiadczenie, ze Przystepujacy nie oferuje zmniejszenia czestotliwosci wibraciji
minimum o 20%, a nastepnie przyjeto oswiadczenie wykonawcy, ze zmniejszenie
czestotliwosci wibracji minimum o 20% jest przez niego oferowane. Skoro zmniejszenie
czestotliwosci wibracji zostato przez Zamawiajgcego wprowadzone jako obligatoryjna cecha
oferowanego przedmiotu zamowienia, trudno uznac¢, aby zmiana tresci oferty w tym zakresie

byta nieistotna.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 87 ust. 1

oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Na marginesie zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie dokonat poprawienia omyiki
w ofercie Przystepujgcego, nie wiadomo zatem, czy dokonywat jakiejkolwiek analizy pod

katem mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wobec uwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego, I1zba odstgpita od rozpoznania zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, ktéry to zarzut zostat

sformutowany jako ewentualny.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw 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
(tj. Dz. U. 22018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .........coceennes
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