Sygn. akt: KIO/UZP 887/10
KIO/UZP 905/10

WYROK
z dnia 31 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Czilonkowie: Marek Kole $nikow

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 maja 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2010 r. do tgcznego

rozpoznania, wniesionych przez:

A. wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: 1) SYSTRA S.A., 5,
Avenue du Coq, 75009 Pary z, Francja (lider konsorcjum), 2) SAFEGE S.A., Parc  de I'lle,
15-27 rue du Port, 92000 Nanterre, Francja, 3) EC H ARRIS INTERNATIONAL LTD, ECHQ,
34 York Way, Londyn N1 9AB, Wielka Brytania (sygn.  akt KIO/UZP 887/10),

B. wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdéwienia: 1) Ingenieurbiro Dipl.-
Ing. H. Vo6ssing GmbH, Brunnenstrasse 29-31, 40223 D Usseldorf, Niemcy (lider
konsorcjum), 2) Dornier Consulting GmbH, Graf-von-S  oden-Strasse, Blrogebaude 10,
88090 Immenstaad nad Jeziorem Bode nskim, Niemcy (sygn. akt KIO/UZP 905/10) ,

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna, 03-734

Warszawa, ul. Targowa 74 protestéw:

A. wykonawcdw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: 1) SYSTRA S.A,, 5,
Avenue du Coqg, 75009 Pary z, Francja (lider konsorcjum), 2) SAFEGE S.A., Parc  de I'lle,
15-27 rue du Port, 92000 Nanterre, Francja, 3) EC H ARRIS INTERNATIONAL LTD, ECHQ,
34 York Way, Londyn N1 9AB, Wielka Brytania—z dn ia 23 kwietnia 2010 . ,

B. wykonawcdw wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdéwienia: 1) Ingenieurbiro Dipl.-
Ing. H. Vo6ssing GmbH, Brunnenstrasse 29-31, 40223 D Usseldorf, Niemcy (lider
konsorcjum), 2) Dornier Consulting GmbH, Graf-von-S  oden-Strasse, Birogebaude 10,

88090 Immenstaad nad Jeziorem Bode nskim, Niemcy — z dnia 23 kwietnia 2010 r.
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przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegaj gcych si @ o udzielenie zamowienia: 1) Ingenier ia
IDOM Internacional S.A., c/José Abascal 4, 28003 Ma dryt, Hiszpania (lider konsorcjum), 2) Biuro
Projektéow Komunikacyjnych w Poznaniu spdtka z o.o. , ul. Kosciuszki 68, 61-891 Pozna n
zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego
w sprawach o sygn. akt: KIO/UZP 887/10 i KIO/UZP 905/10

orzeka:

1. Oddala odwotanie wniesione przez wykonawcéw wspo Inie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: 1) SYSTRA S.A, 5, Avenue du Coq, 75009 Paryz, Francja (lider konsorcjum),
2) SAFEGE S.A., Parc de I'lle, 15-27 rue du Port, 9 2000 Nanterre, Francja, 3) EC HARRIS
INTERNATIONAL LTD, ECHQ, 34 York Way, Londyn N1 9AB , Wielka Brytania (sygn. akt
KIO/UZP 887/10).

2. Uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamdéwienia: 1) Ingenieurbiro Dipl.-ing . H. V8ssing GmbH, Brunnenstrasse
29-31, 40223 Dusseldorf, Niemcy (lider konsorcjum), 2) Dornier Consulting GmbH, Graf-
von-Soden-Strasse, Birogebdude 10, 88090 Immenstaad nad Jeziorem Bode nAskim,
Niemcy i nakazuje Zamawiaj acemu: uniewa znienie czynno sci odrzucenia oferty
Odwotuj acego oraz ponowne dokonanie czynno $ci badania i oceny ofert

z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj gcego (sygn. akt KIO/UZP 905/10).
3. Kosztami postepowania obcigza:

A. wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoéwienia: 1) SYSTRA S.A, 5,
Avenue du Coq, 75009 Pary z, Francja (lider konsorcjum), 2) SAFEGE S.A.,, Parc de
I'lle, 15-27 rue du Port, 92000 Nanterre, Francja, 3) EC HARRIS INTERNATIONAL LTD,
ECHQ, 34 York Way, Londyn N1 9AB, Wielka Brytaniaw  sprawie o sygn. akt KIO/UZP
887/10,

B. PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna, 03-73 4 Warszawa, ul. Targowa 74
w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 905/10

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpiséw

uiszczonych przez odwotujagcych sie, w tym:
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A. koszty w wysokosci 2222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia dwa
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia: 1) SYSTRA S.A,, 5, Avenue du Coq,
75009 Paryz, Francja (lider konsorcjum), 2) SAFEGE S.A,, Parc  de I'lle, 15-27 rue
du Port, 92000 Nanterre, Francja, 3) EC HARRIS INTE RNATIONAL LTD, ECHQ, 34
York Way, Londyn N1 9AB, Wielka Brytania

B. koszty w wysokosci 2222 zt 00 gr (stownie: dwa tysiace dwiescie dwadziescia dwa
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspdlnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia: 1) Ingenieurblro Dipl.-In g. H. Vdssing
GmbH, Brunnenstrasse 29-31, 40223 Dusseldorf, Niemc vy (lider konsorcjum), 2)
Dornier Consulting GmbH, Graf-von-Soden-Strasse, Bl  rogebdude 10, 88090

Immenstaad nad Jeziorem Bode nAskim, Niemcy;

2) dokonac wptaty kwoty 5822 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy osiemset dwadziescia dwa ztote

zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty stron, w tym:

A. kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) przez
wykonawcoéw wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: 1) SYSTRA
S.A., 5, Avenue du Coq, 75009 Pary z, Francja (lider konsorcjum), 2) SAFEGE S.A.,
Parc de [I'lle, 15-27 rue du Port, 92000 Nanterre, F rancja, 3) EC HARRIS
INTERNATIONAL LTD, ECHQ, 34 York Way, Londyn N1 9A B, Wielka Brytania
narzecz PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna, 03-734 Warszawa,
ul. Targowa 74 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika,

B. kwoty 2222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia dwa zlote zero groszy)
przez PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna, 03-734  Warszawa, ul. Targowa
74 na rzecz wykonawcdw wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia:
1) Ingenieurbiro Dipl.-Ing. H. Véssing GmbH, Brunne nstrasse 29-31, 40223
Dusseldorf, Niemcy (lider konsorcjum), 2) Dornier C  onsulting GmbH, Graf-von-
Soden-Strasse, Blrogebaude 10, 88090 Immenstaad nad  Jeziorem Bode nhskim,

Niemcy stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwofania;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 25.556 zt 00 gr (stownie: dwadziescia pie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwieh

Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A. kwoty 12778 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset siedemdziesigt osiem

zlotych zero groszy) na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegaj gcych si e o udzielenie
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zamoéwienia: 1) SYSTRA S.A., 5, Avenue du Coq, 75009 Paryz, Francja (lider
konsorcjum), 2) SAFEGE S.A., Parc de I'lle, 15-27 r ue du Port, 92000 Nanterre,
Francja, 3) EC HARRIS INTERNATIONAL LTD, ECHQ, 34 Y ork Way, Londyn N1
9AB, Wielka Brytania |,

B. kwoty 12778 zt 00 gr (slownie: dwanascie tysiecy siedemset siedemdziesigt osiem
zlotych zero groszy) na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: 1) Ingenieurbiro Dipl.-Ing. H. Véssing GmbH, Brunnenstrasse 29-
31, 40223 Dusseldorf, Niemcy (lider konsorcjum), 2) Dornier Consulting GmbH,
Graf-von-Soden-Strasse, Birogebaude 10, 88090 Immen staad nad Jeziorem

Bode nskim, Niemcy

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie — prowadzi
w trybie dialogu konkurencyjnego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamodwienh publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pdzn. zm.; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest
ustuga pn. opracowanie Studium Wykonalnoséci dla budowy linii kolejowej duzych predkosci

Wroctaw/Poznan — £6dz — Warszawa.

14 kwietnia 2010 r. Zamawiajacy poinformowal o wynikach postepowania — wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum w skladzie: 1) Ingenieria IDOM Internacional
S.A., c/José Abascal 4, 28003 Madryt, Hiszpania (lider konsorcjum), 2) Biuro Projektéw Komunikacyjnych
w Poznaniu spétka z 0.0., ul. Kosciuszki 68, 61-891 Poznan (zwanego dalej ,Konsorcjum IDOM”,
.Przystepujagcym IDOM”) oraz odrzuceniu miedzy innymi oferty konsorcjum w skiadzie:
1) Ingenieurbiiro Dipl.-Ing. H. Véssing GmbH, Brunnenstrasse 29-31, 40223 Dusseldorf, Niemcy
(lider konsorcjum), 2) Dornier Consulting GmbH, Graf-von-Soden-Strasse, Burogebaude 10, 88090
Immenstaad nad Jeziorem Bodenskim, Niemcy (zwanego dalej ,Konsorcjum Voéssing”, lub

»Odwotujacym Véssing”).

A. (KIO/UZP 887/10)

Wobec dokonanej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty konsorcjum w skladzie: 1) SYSTRA
S.A., 5, Avenue du Coq, 75009 Paryz, Francja (lider konsorcjum), 2) SAFEGE S.A., Parc de I'lle,
15-27 rue du Port, 92000 Nanterre, Francja, 3) EC HARRIS INTERNATIONAL LTD, ECHQ, 34
York Way, Londyn N1 9AB, Wielka Brytania (zwane dalej ,Konsorcjum SYSTRA”

lub ,Odwotujacym SYSTRA”") zlozylo odwotanie poprzedzone protestem.
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Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione przez Odwotujacego SYSTRA w terminach ustawowych,
odpowiednio: protest 23 kwietnia 2010 r. (pismem z 20 kwietnia 2010 r.), odwotanie wniesiono
13 maja 2010 r. bezposrednio do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych (pismem z 10 maja
2010 r.), w tym samym dniu Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania — z zachowaniem terminu

ustawowego wynikajgcego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine pzp.

Odwotujacy SYSTRA zaréwno w protescie jak i w odwotaniu zarzucit Zamawiajacemu,
iz przez dokonane w postepowaniu nastepujgce czynnosci:

1. wybor oferty Konsorcjum IDOM jako oferty najkorzystniejszej,

2. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum IDOM,

3. ocene oferty Konsorcjum IDOM w kryterium Koncepcja realizacji zaméwienia — Harmonogram
dziatan Czesci | w zakresie zaleznosci pomiedzy poszczegoOlnymi analizami, wskazania, ktore
produkty jednych analiz bedg danymi wyjsciowymi dla inny analiz, wskazania uzgodnien
Z Zamawiajacym i z interesariuszami projektu poprzez zawyzenie punktaciji,

4. ocene oferty Odwotujgcego SYSTRA w kryterium Koncepcja realizacji zaméwienia w zakresie:
a) harmonogramu dziatan Czesci | (zaleznosci pomiedzy poszczegdlnymi analizami, wskazania,
ktére produkty jednych analiz beda danymi wyjsciowymi dla inny analiz, wskazanie
wymaganych uzgodnieh z Zamawiajagcym oraz wymaganych uzgodnien z interesariuszami
projektu), b) metodyki (plan dziatah minimalizacji ryzyk) poprzez zanizenie punktacii,

naruszyt przepisy: art.7 ust.1 pzp, art. 89 ust.1 pkt 2 pzp, art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, art. 90 ust. 21i 3

pzp, art. 89 ust.1 pkt 8 w zw. z art. 23 ust. 2 pzp i art. 104 kc, art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp w zw.

z ustawg o podatku od towardw i ustug — w szczegoélnosci z art. 28e, art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp, art. 91

ust. 1 pzp oraz art. 26 ust. 3 pzp (na rozprawie Odwotujacy SYSTRA odstgpit od podnoszenia

zarzutu naruszenia innych przepisow wskazanych w tresci uzasadnienia odwotania).
W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujacy wniést w odwotaniu o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum IDOM,

2. dokonania ponownego badania i oceny ofert,

3. odrzucenia oferty Konsorcjum IDOM, a w przypadku nieuwzglednienia tego zgdania, dokonania
zmiany punktacji oferty Konsorcjum poprzez odjecie punktow przyznanych w kryterium
Koncepcja realizacji zaméwienia — Harmonogram dziatlan Czesci | w zakresie zaleznosci
pomiedzy poszczegdlnymi analizami, wskazania, ktére produkty jednych analiz bedg danymi
wyjsciowymi dla inny analiz, wskazania uzgodnien z Zamawiajagcym i z interesariuszami
projektu,

4. przyznanie Konsorcjum SYSTRA maksymalnej ilosci punktow w kryterium Koncepcja realizacji
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zamdwienia — Harmonogram dziatan Czesci | oraz w kryterium Koncepcja realizacji zamowienia
— Metodyka,

5. dokonanie wyboru Konsorcjum SYSTRA jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw, Odwotujacy SYSTRA podniést miedzy innymi

nastepujace okolicznosci.

w(ee2)
l.

W ocenie Odwotujacego, Konsorcjum ztozyto oferte, ktéra nie wywotuje skutkdédw prawnych
ze wzgledu na brak nalezytego umocowania Pana Oscara R. G..

(-.))

W niniejszym postepowaniu oferta zostala podpisana przez Pana Oscara R. G,
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 25 maja 2009 r. udzielonego przez INICIATIVAS
EMPRESARIALES IDOM S.L.U., a wiec inny podmiot niz czionek konsorcjum tj. Ingenieria Idom
International S.A. Z zataczonego do wniosku odpisu z hiszpanskiego rejestru nie wynika, aby
spotka INICIATIVAS EMPRESARIALES IDOM S.L.U. byta uprawniona do reprezentacji spoiki
Ingenieria Idom International S.A.

Ponadto nawet jezeli kontrfaktycznie przyja¢ uprawnienie tego podmiotu do reprezentaciji
Ingenieria Idom International S.A., to petnomocnictwo i tak obarczone jest nieusuwalng wada.
Z tresci ww. petlnomocnictwa nie wynika, aby mocodawca dziatat jako lider Konsorcjum Ingenieria
Idom International S.A.- Biuro Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0. Pan Oscar Rico
Garcia podpisat bowiem oferte jako reprezentant Ingenieria ldom International S.A, a nie w imieniu
Wykonawcy, ktérym jest Konsorcjum Ingenieria Idom International S.A.- Biuro Projektow
Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z o.0.

Biuro Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0. udzielita petnomocnictwa dla
Ingenieria ldom International S.A. jako lidera Konsorcjum dopiero 9 lutego 2010 r. Zatem,
petnomocnictwo dla Pana Oscara R. G. zostato udzielone zanim Biuro Projektéw Komunikacyjnych
w Poznaniu Sp. z o0.0. ustanowio Ingenieria Idom International S.A. liderem Konsorcjum.
Petnomocnictwo wczesniej udzielone nie moze obejmowa¢ umocowania do czynnosci, co do
ktérych Ingenieria Idom International SA zostala umocowana pézniej. Dlatego tez, nie mozna
uznag, iz oferta Ingenieria ldom International S.A.- Biuro Projektow Komunikacyjnych w Poznaniu
Sp. z 0.0. zostata podpisana przez osobe umocowang w imieniu Konsorcjum.

Oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.I pkt 1 i 8 ustawy Pzp jako
niewazna na podstawie art. 104 k.c. majacego zastosowanie poprzez art. 14 ustawy Pzp,
poniewaz zostata podpisana bez nalezytego umocowania.

Nalezy ponadto zaznaczy¢, iz zgodnie z pkt 7.2.4 SIWZ petnomocnictwo

do reprezentowania Wykonawcéw w postepowaniu albo reprezentowania Wykonawcow
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w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, w przypadku gdy
wykonawcy wspolnie ubiegajg sie o udzielenie zaméwienia powinno wyraznie wskazywaé jakiego
postepowania dotyczy, jakie podmioty wystepujg wspélnie, kto w imieniu tych podmiotéw ma penic
funkcje pelnomocnika, jakie konkretne czynnosci w postepowaniu ma prawo wykonywac
petnomocnik, na jaki okres jest udzielane. Petnomocnictwo udzielone przez Ingenieria Idom
International S.A. dla Pana Oscara R. G. w swej tresci oprocz braku informacji o dziataniu w
imieniu  Konsorcjum (jak wyzej wskazano), nie zawiera zaréwno danych dotyczacych
postepowania jakiego dotyczy oraz konkretnych czynnosci w postepowaniu, jakie ma prawo
wykonywac petnomocnik, ktére to okolicznosci dodatkowo wskazujg na niezgodnosc z SIWZ.

Zamawiajgcy odrzucit protest w zakresie tego zarzutu twierdzac, ze zostat podniesiony
po terminie. (...) W ocenie Odwotujgcego, zarzut zostat zgtoszony w terminie. Powyzsze
twierdzenie uzasadnia przede wszystkim fakt, iz do wniosku zostalo dolgczone odmienne
petnomocnictwo niz do oferty. Odmiennosci dotyczg zaréwno daty jak i zakresu peinomocnictwa.
Petnomocnictwo zatgczone do wniosku opatrzone jest datg 16 grudnia 2003 r. i nie zawiera, jak
twierdzi Zamawiajacy, uprawnienia do tworzenia konsorcjum, rzekomo znajdujgcego sie w pkt 6 na
str. 32 wniosku. Przytoczone petnomocnictwo nie zawiera umocowania do ziozenia oferty
w imieniu konsorcjum. (...) Natomiast pelnomocnictwo zatgczone do oferty zostalo udzielone
w dniu 25 maja 2009 r., a wiec po ogtoszeniu wynikdw oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, ktére to zdarzenie mialo miejsce 9 kwietnia 2009 r., tym samym nie mozna
uznaé, iz zarzut nieprawidlowego umocowania formulowany na podstawie petnhomocnictwa
zalgczonego do oferty jako spdzniony podlega odrzuceniu.

Nie mozna takze domniemywaé, iz Pan Oscar R. G. dziatat w imieniu konsorcjum,
poniewaz petnomocnictwo dla Pana Oscara obejmuje prawo do tworzenia konsorcjow, zas
petnomocnictwo udzielone przez BPK w Poznaniu Sp. z 0.0. dla Ingenieria Idom Internacionales,
to tym samym zostato udzielone Panu G.. Pelnomocnictwo dla Pana G. zostalo udzielone zanim
BPK Poznan upowaznit Ingenieria Idom Internacionales do dziatania w imieniu konsorcjum, zatem
btedne jest twierdzenie Zamawiajacego, ze Pan G. dziatat w imieniu obu podmiotow. (...)

Il.

Konsorcjum Ingenieria Idom International S.A - Biuro Projektow Komunikacyjnych
w Poznaniu Sp. z 0.0. popetnito btgd w obliczeniu ceny oferty poprzez niedoliczenie do ceny netto
podatku VAT.

Zgodnie z kwalifikacjg ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
przedmiotem umowy jest wykonywanie ustug zwigzanych z nieruchomoscia. (...)

Przedmiotem zaméwienia sg opracowania studidbw wykonalnosci dla projektéw
inwestycyjnych — powstania kolei duzych predkosci umozliwiajgcych komunikacje pomiedzy

konkretnymi punktami. W ramach przedmiotu zamdwienia Wykonawca zobowigzany jest
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do przedstawienia wariantéw przebiegu linii duzych predkosci Wroctaw/Poznan-Lédz-Warszawa,
w tym uszczegotowienia wybranego wariantu przebiegu linii przez co najmniej cztery aglomeracje
Warszawa, to6dz, Poznan, Wroctaw, zatem rezultat opracowania zawsze bedzie dotyczyt
nieruchomosci potozonych w Polsce, a w konsekwencji bedzie w sposob trwaly zwigzany
z gruntem, skoro jego cechg jest trwate umiejscowienie w przestrzeni. W takim przypadku zaréwno
polskie przepisy o podatku od towardéw i ustug art. 28 e (...), jak i przepisy wspolnotowe przewidujg
odstepstwo od ogolnych zasad opodatkowania ustug wskazujac, ze miejscem sSwiadczenia takich
ustug jest miejsce potozenia nieruchomosci. W zwigzku z tak ustalonym miejscem opodatkowania
ustug umowa podlega¢ bedzie opodatkowaniu w Polsce, a obowigzek podatkowy cigzyt bedzie na
wykonawcy ustug, nie za$ na zamawiajacym.

Konsorcjum byto zobligowane wskazac w ofercie podatek VAT ze wzgledu na fakt, iz ustuga
opracowania studium wykonalnosci dla budowy linii kolejowej duzych predkosci Wroctaw/Poznan-
Lédz - Warszawa jest ustugg zwigzang z nieruchomosciami zlokalizowanymi w konkretnym
miejscu w Polsce. Tym samym znajdzie zastosowanie przepis szczegdélny ustawy o podatku od
towaréw i ustug, zgodnie z ktorym miejscem swiadczenia tak zdefiniowanych ustug, a zatem
miejscem, w ktorym te ustugi nalezy opodatkowaé jest miejsce potozenia nieruchomosci czyli
Polska. Zastosowanie znajdzie zatem pkt.17.1 SIWZ, zgodnie z ktérym cena oferty powinna zosta¢
okreslona poprzez wskazanie w formularzu oferty zarobwno ceny netto, ceny brutto jak i podatku
VAT.

Konsorcjum zastosowalo do obliczenia ceny oferty niewlasciwg stawke VAT. Ustugi
wykonywane w ramach umowy podlegajg bowiem opodatkowaniu 22% stawkg VAT, natomiast
Konsorcjum zastosowalo stawke 0%. Dlatego tez, oferta Konsorcjum jako zawierajgca btad
w obliczeniu ceny podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Z ostroznosci procesowej nalezy tez podniesc, ze nawet w przypadku zakwalifikowania
ustug, ktére sa przedmiotem zamowienia do ustug niezwigzanych z nieruchomoscig to nadal
stawka zastosowana przez Konsorcjum Igenieria Idom jest btedna. Dla rozliczania bowiem ustug
zgodnie z o0go6lng zasadg opodatkowania (nie za$ wyjgtkiem zwigzanym z ustugami
zw. z nieruchomoscig) wiasciwe bytoby podanie, ze dla ustugi takiej wykonawca nie nalicza VAT.
Nie jest to jednak stawka 0%. Skutki zastosowania takiej stawki oraz nienaliczania VAT przez
wykonawce sg bowiem zupetnie inne w zakresie rozliczania VAT. W przypadku btednej stawki VAT
uzna¢ nalezy, ze oferty sg nieporownywalne. Proste doliczenie wartosci podatku przy
zastosowaniu stawki 22% nie bedzie bowiem dawato tych samych efektéw na etapie rozliczenia
umowy. Zamawiajacy w kazdym przypadku bowiem bedzie zobowigzany do odprowadzenia VAT,
natomiast w przypadku blednej stawki nie bedzie mégt go rozliczy¢ - tym samym podatek
obrotowy, ktéry nie powinien obcigza¢ przedsiebiorcy (zamawiajgcego), stanie sie faktycznie

kosztem.
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(...)
Il

Oferta Konsorcjum Ingenieria ldom podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6)
ze wzgledu na razgco niskg cene.
(...)

Na wstepie nalezy wskazac, ze tryb wyjasnien z art. 90 ust. 1 i 2 Pzp stuzy weryfikaciji
zasadnosci wskazanej w ofercie ceny i wymaga oceny wyjasnien Zamawiajgcego, pod katem
obiektywnych czynnikow umozliwiajgcych zaproponowanie ocenianej ceny, w szczegoOlnosci:
oszczednosci metody wykonania zamoOwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo
sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych wykonawcy, oryginalnosci
projektu wykonawcy, oraz wpltywu pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow.

Skoro juz Zamawiajacy powzigt watpliwosci, co do wysokosci ceny oferty, i uznal jg
za niewiarygodng zadajac wyjasnien, to nie moze poprzesta¢ na fakcie ich ztozenia bez ich
merytorycznej oceny.

Po dokonaniu takiego wezwania nie majg tez znaczenia ewentualne dywagacje na temat
kiedy zachodzi razgco niska cena, a kiedy nie (o ile cena badanej oferty odbiega od wartosci
szacunkowej, ceny innych ofert, czy sredniej ceny wszystkich ztozonych ofert). O ile bowiem
wzywany wykonawca nie oprotestowat wezwania jako niezasadnego, zobowigzany jest
zaproponowang cene szczegotowo wyjasni¢. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem Sgdu Okregowego
w Warszawie wyrazonym w wyroku z dnia 05.01.2007 r., sygn. akt: V Ca 2214/06 wszczecie przez
zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej (niezakwestionowane w terminie przez odwotujgcego)
ustanawia domniemanie prawne zaoferowania przez wzywanego do ziozenia wyjasnien
wykonawce ceny razgco niskiej. Wyjasnienia wezwanego wykonawcy muszg zatem w nawigzaniu
do tresci przepisu art. 90 ust. 2 PZP domniemanie takie obali¢, by nie prowadzi¢ do koniecznosci
odrzucenia oferty (art. 90 ust. 3 Pzp).

Tymczasem Wykonawca w wyjasnieniach nie odniost sie do zadnych z wymienionych
powyzej kategorii czynnikOw, poprzestajgc na sformutowaniach ogélnikowych, a do tego nie
powigzanych ze ztozong oferts.

W pierwszej kolejnosci wykonawca oswiadczyt, iz przygotowat i wycenit oferte
z uwzglednieniem catkowitych kosztéw pracochtonnosci w oparciu o wycene prac zleconych
podwykonawcom i przy uwzglednieniu pracy koordynatorow firmy Idom nadzorujacych wykonanie
okreslonych czesci zamodwienia, na poparcie czego przediozyt wykaz udziatu procentowego oraz
koszt wykonania poszczegOllnych raportow Studium 2z podziatem na prace wykonywane
bezposrednio przez wykonawce i zlecone podwykonawcom. Zabieg taki stanowi jedynie dokonanie

podziatu kwestionowanej kwoty na kwoty dla poszczegdinych rodzajow prac bez wyjashienia
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dlaczego owe pozycje majg wskazang wartosc.

Dalej okreslit Srednig stawke godzinowa usredniong, ktérg przyjat dla personelu wszystkich
szczebli w wysokosci 185 zi, ktéra ma obejmowac¢ swoim zakresem podroze, wynajem biura,
edycje i kopie dokumentacji. Przy zatozeniu 22 dni roboczych w skali miesigca, koszt jednego
pracownika zostat wyliczony na 32 560 zi.

Wykonawca nie podaje przy tym, jaka jest wartos¢ tych podrozy, czy dokumentéw co jest
nie bez znaczenia dla wartosci oferty i jej zanizenia zwazywszy na zakres prac ujawnionych
w harmonogramie.

W dalszej kolejnosci wykonawca wskazat, ze jest to wartoS¢ usredniona i dotyczy liczby
pracownikéw zaangazowanych i w zwigzku z tym optacanych w przedziale miedzy 20 a 60 - co
takze jest nieadekwatne do zakresu prac ujawnionych w harmonogramie.

Nadto wykonawca oswiadczyt, ze wyceny zitozonej oferty dokonat w oparciu o: koszt
wykonania poszczegdlnych zadan i analiz (z uwzglednieniem ryzyka), koszt zaplecza biurowego,
koszty posrednie takie jak koszty podrézy, zakwaterowania, ttumaczen, umiarkowang marze.

Tak przedstawione informacje nie sg wyjasnieniami co do wysokosci ceny oferty. Nie sg to
tez w zadnym wypadku wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonania zamdwienia dostepne tylko
Konsorcjum, oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, czy oryginalnos¢ projektu, pozwalajaca
na kwalifikowanie jako obiektywne czynniki umozliwiajgce tak znaczne obnizenie ceny. Kazdy
wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu musiat swojg cene skalkulowaé, kazdy tez zatrudnia
personel do wykonania ustug. Przedstawienie rozbicia cen nie ttumaczy w zaden sposéb ich
wysokosci. Co wiecej przywotane przez Skarzacego okolicznosci stanowig warunki udziatu
w postepowaniu, ktére byty wymagane do ztozenia oferty.

W ostatnie] czesci wyjasnien Konsorcjum wskazuje na bogate doswiadczenie
w realizowaniu podobnych kontraktéw zaréwno poszczegoéinych cztonkéw konsorcjum jak i firm,
z ktorymi zamierza wspotpracowaé (podwykonawcami) przy realizacji tego zamoOwienia oraz
posiadane narzedzia programowe dzieki, ktorym realizowat podobne zamowienia. | tu takze
przywotywana przez wykonawce nie jest niczym niezwyklym, a wykonawca nawet nie prébowat
wykazac, jak miatoby to wptyng¢ na obnizenie ceny oferty.

(...) za$ ich ocena narusza przepis art. 90 ust. 2 Pzp. Zgodnie bowiem z trescig art. 90 ust.
3 Pzp oraz utrwalonym orzecznictwem KIO (wyrok KIO z dnia 13.08.2008r. (KIO/UZP 752/08;
KIO/UZP 788/08; KIO/UZP 789/08), jesli wykonawca w wyjasnieniach przedstawia jedynie
ogllnikowe stwierdzenia, nie nalezy ich uznawaé¢ za wystarczajace, a oferte nalezy odrzucic,
czego Zamawiajacy w hiniejszym przypadku zaniechat. (...)

(...) cena raportu nr 1 przedstawiona przez Konsorcjum stanowi zaledwie 47% oferty
drugiej wg ceny dla raportu nr 1, oraz zaledwie 27% sredniej ceny przedstawianej przez

wszystkich oferentdw za powyzszy etap projektu;
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(..)

IV.

Konsorcjum Ingenieria Idom International S.A - Biuro Projektow Komunikacyjnych
w Poznaniu Sp. z 0.0. ztozylo oferte niezgodng ze SIWZ.

(...)

Zgodnie z postanowieniami pkt 3.4 - Wymagania Zamawiajgcego, jakie nalezy uwzglednic
przy realizacji przedmiotu zamowienia Opisu Przedmiotu Zamowienia Zamawiajacy wyraznie
zaznaczyt, iz tres¢ wszystkich dokumentéw dostarczonych przez Wykonawce musi byé zgodna
z wymaganiami Zamawiajgcego i uwzgledniaC obowigzujagce w dniu ich przekazania
Zamawiajgcemu Prawo Rzeczypospolitej i Unii Europejskiej (3.4.1.1.).

(...)

Glownymi aktami prawnymi regulujgcymi kwestie srodowiskowe sa: ustawa z dnia 27
kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska (Dz.U. z 2008r. Nr 25, poz. 150 ze zm); ustawa z dnia
03 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale
spoteczenstwa w ochronie $rodowiska oraz o ocenach oddziatywania przedsiewziecia
na srodowisko (Dz. U. z 2008 r. Nr 199 poz. 1227 ze zm.).

(...)

Podkreslic nalezy, iz w sytuacji nieuregulowania przez Zamawiajgcego w Opisie
Przedmiotu Zaméwienia pewnych kwestii srodowiskowych zgodnie z wymogami powyzszych
ustaw lub uregulowanie ich w sposéb sprzeczny z ich przepisami, zastosowanie znajdg przepisy
prawa powyzszych ustaw poniewaz majg one charakter przepiséw Iris cogentis czyli przepiséw
bezwzglednie obowigzujacych, ktorych zastosowanie nie moze by¢ wytgczone lub ograniczone
wolg Stron.

(...)

Zarzuty niezgodnosci z SIWZ, jednoczesnie niezgodnosci z obowigzujagcym prawem
polskim dotyczg nastepujacych kwestii:
A. INWENTARYZACJA
(...)

W wyniku pytan z dnia 08 lutego 2010 r. - zestaw pytan nr 2 (pytania 3,4,5) zadanych przez
Wykonawcdédw Zamawiajgcy zmienit pkt 4.3.1.2. Zakres inwentaryzacji Opisu Przedmiotu
Zamowienia i nadat mu nastepujace brzmienie:

Inwentaryzacje S$rodowiskowg nalezy przeprowadzi¢ w 3 fazach - inwentaryzacje wstepng,
szczegotowg i ostateczng.

1. Wstepna inwentaryzacja (przebiequ korytarzy).

Wykonawca dokona wyboru wszystkich mozliwych do realizacji wariantbw w pasie korytarza nie
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mniejszym niz 20km, analizujgc nastepujgce elementy:

1) potozenie poszczegdlinych odcinkéw na tle obszarowych form ochrony przyrody (przede
wszystkim obszaréw Natura 2000, parkéw narodowych, parkéw krajobrazowych i rezerwatéw
przyrody), korytarzy ekologicznych o znaczeniu miedzynarodowym i krajowym, oraz innych
obszaréw przyrodniczo wrazliwych, takich jak np. zabagnione doliny,

2) kumulacje / synergie oddziatywan z innymi liniami komunikacyjnymi oraz sieciami przesytowymi
energii - efekt barierowy,

3) kolizje z obszarami zabudowy oraz przysziego rozwoju miast - dtugosc linii wymagajgca
ochrony akustycznej i potencjalne zrodto konfliktow spotecznych,

4) potozenie na tle Gtéwnych Zbiornikow Wéd Podziemnych,

5) potozenie na tle zabytkow kultury, w tym przede wszystkim nalezy przeanalizowac¢ dostepng
dokumentacje o stanowiskach archeologicznych.

Inwentaryzacje wstepng nalezy wykonac¢ na mapach topograficznych w skali nie mniejszej niz

1:50000.

2. Inwentaryzacja szczego6towa (warianty i podwarianty w korytarzach).

1) Zakres inwentaryzacji szczeg6towej powinien obejmowacé pas maksymalnego oddziatywania
wariantébw i podwariantbw na srodowisko i powinien odpowiada¢ zakresowi analizy
Srodowiskowej okreslonemu w punkcie 4.3.2.2.

2) Inwentaryzacje szczegbétowg nalezy wykona¢ na mapach topograficznych i mozliwie
najnowszych ortofotomapach w skali odpowiadajgcej przedmiotowi i szczegotowosci
inwentaryzowanych zagadnien, lecz nie mniejszej niz 1:25000 na arkuszach A3
z zaznaczonymi elementami $rodowiskowymi usytuowanymi na tle wariantéw i podwariantow
okre$lone za pomocg wspotrzednych geograficznych i odlegtosci od osi wariantow
i podwariantow lub ich przecigcia. Ponadto dla kazdego wariantu / podwariantu osobno nalezy
sporzgdzi¢ mape poglgdowg na tle obszarow Natura 2000.

3. Inwentaryzacja ostateczna.

Na potrzebe sporzgdzenia raportu o oddziatywaniu przedsiewziecia na Srodowisko Wykonawca
zobowigzany jest do przeprowadzenia szczegO6towe] inwentaryzacji elementéw przyrodniczych
i infrastrukturalnych na ktére wybrane warianty linii kolejowej mogg wywiera¢ negatywny wptyw.
Zakres inwentaryzacji ostatecznej powinien obejmowac pas maksymalnego oddziatywania
wariantow na srodowisko.
Inwentaryzacja ostateczna obejmuje:
1) Prace przygotowawcze
Analiza materiatéw archiwalnych, wizja terenowa. Zebranie danych imisyjnych z oficjalnych
zrédet Paristwowego Monitoringu Srodowiska oraz z zasob6éw inwentaryzaciji przyrodniczej,

2) Waloryzacja gleb w oparciu o dokumentacje (mapy bonitacyjne, mapy glebowo-rolnicze)
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4)

5)

6)

7

8)

9)
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i istniejgce opracowania,

Obszary zabudowane oraz przeznaczone do zabudowy na podstawie uchwalonych
miejscowych planéw przestrzennego zagospodarowania, obszary infrastrukturalne zwigzane z
zabudowg zagrozone rozcieciem na podstawie stanu faktycznego (ortofotomapa) miejscowych
planéw zagospodarowania przestrzennego oraz na podstawie studiow uwarunkowarn i
kierunkbw zagospodarowania gmin, a takze plandw przestrzennego zagospodarowania
wojewodztw,

Obiekty infrastruktury technicznej

Siec transportowa drogowa oraz magistralne sieci przesytowe energii, rurociggi i kolektory,
Inwentaryzacja obszaréw przyrodniczych

Wykonawca przeprowadzi badania terenowe, inwentaryzujgc obszary przyrodnicze prawnie
chronione na podstawie ustawy z dnia 16.04.2004 r. o ochronie przyrody (Dz.U. z 2004 r. Nr
92, poz. 880) oraz miejsca wystepowania siedlisk roslin i zwierzat okreslonych w zatgczniku nr
IV Dyrektywy Rady nr 92/43/EWG z dnia 21 maja 1992 r. w sprawie ochrony siedlisk
naturalnych oraz dzikiej fauny i flory, zarébwno na terenach obszaréw chronionych jak i poza
tymi obszarami oraz zinwentaryzuje gatunki chronione na podstawie Dyrektywy EWG
79/409/EWG z 2 kwietnia 1979 r. o ochronie dziko zyjgcych ptakdéw uwzgledniajgc wytyczne
UE oraz MS w sprawie zasad ochrony obszaréw sieci NATURA 2000.

Inwentaryzacja terendw prawnie chronionych przed halasem zgodnie z Rozporzgdzeniem
Ministra Srodowiska z dnia 14 czerwca 2007 r. w sprawie dopuszczalnych pozioméw hatasu
w $rodowisku (Dz.U. z 2007 r. Nr 120, poz. 826)

Wykonawca dokona inwentaryzacji terenéw przylegtych do rozpatrywanych korytarzy, objetych
zakresem opracowania, prawnie chronionych przed hatasem na podstawie planéw
zagospodarowania przestrzennego i obowigzujgcych decyzji o warunkach zabudowy
i zagospodarowania terenu, a w przypadku braku planéw wedlug rzeczywistej zabudowy -
zwane dalej umownie terenami.

Inwentaryzacja zabytkdw wpisanych do rejestru i ewidencji zabytkéw chronionych i stanowisk
archeologicznych Wykonawca opisze istniejgce w sgsiedztwie lub w bezposrednim zasiegu
oddziatywania planowanej linii kolejowej zabytki chronione na podstawie przepiséw o ochronie
zabytkéw i opiece nad zabytkami oraz stanowiska archeologiczne.

Inwentaryzacja srodowiska wodnego

Wykonawca opisze isthiejgce w sgsiedztwie lub w bezposrednim zasiegu oddziatywania
planowanej linii kolejowej GZWP (GZWP - Gibéwne Zbiorniki Wéd Podziemnych) oraz
funkcjonujgce strefy uje¢ wody, przecinane cieki wodne i zbiorniki powierzchniowe, strefy
podmokte, torfowiska.

Elementy uksztaltowania terenu umozZliwiajgce identyfikacje stref, w  ktorych
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budowa i eksploatacja KDP jest niemozliwa, lub utrudniona z przyczyn technicznych lub
ekonomicznych przy uwzglednieniu ochrony $rodowiska na obszarach rozpatrywanych
wariantow.
Wykonawca przeprowadzi analize obszaréw o wysokich walorach krajobrazowych oraz rzezby
terenu pod kgtem trudnosci budowlanych.
10) Inwentaryzacja pozostatych elementéw srodowiska
W przypadku gdyby w wyniku prowadzonych prac wykonawca uznat, Ze istniejg nieopisane
elementy (np. ekosystemy nie objete ochrong prawng, dobra materialne, tereny zwigzane
z obronnoscig, zloza surowcow itp.), ktére mogg mie¢ wplyw na pozniejszy wybdr wariantu
powinien je opisac i ujg¢ w dokumentacji tego zadania.
Inwentaryzacje ostateczng nalezy przedstawi¢ w formie kartograficznej w skali odpowiadajgcej
przedmiotowi i szczegoOtowosci analizowanych w raporcie zagadnien oraz umoZliwiajgcej
kompleksowe przedstawienie prowadzonych analiz oddziatywania przedsiewziecia ha srodowisko.

Jednoczesnie zgodnie z trescig pkt. 4.4.1.2. ppkt. 4) Rozdziatu 1l SIWZ (OPZ), Wykonawca
po zakonczeniu wstepnego trasowania, ma obowigzek uzgodni¢ z Zamawiajagcym 3 korytarze
do dalszych analiz, a po zakonczeniu szczegodtowego trasowania, uzgodni¢ 3 warianty przebiegu
trasy (po jednym wariancie w kazdym korytarzu).

Tak przedstawione w SIWZ zapisy narzucajg nastepujace zaleznosci dziatan:
Inwentaryzacja  Wstepna->  Inwentaryzacja  Szczegbtowa->  Analiza  Srodowiskowa->
Inwentaryzacja Ostateczna. Tymczasem Konsorcjum IDOM w swojej ofercie deklaruje odwrotng
kolejnos¢ dwdch ostatnich zdarzeh: Inwentaryzacja Wstepna-> Inwentaryzacja Szczegdétowa->
Inwentaryzacja Ostateczna-> Analiza Srodowiskowa.

Taka kolejnos¢ dziatan stoi w wyraznej sprzecznosci z cytowanymi powyzej wymogami
SIWZ gdyz Inwentaryzacja ostateczna (pkt 427 harmonogramu) i w szczego6lnosci Inwentaryzacja
na potrzeby Raportu Oddzialywania na Srodowisko - przyrodnicza (pkt 470 harmonogramu)
prowadzona bytaby PRZED dokonaniem wyboru wariantéw przez Zamawiajgcego.

B. ANALIZA SRODOWISKOWA (poz 444 harmonogramu str 74 oferty)

W konsekwencji niewtasciwej kolejnosci planowanych dziatan, Wykonawca btednie wskazat
w harmonogramie oferty nastepujace zaleznosci:  (p. 427) Inwentaryzacja Ostateczna wynika
z Inwentaryzacji SzczegGtowej i jest jej sukcesorem <(p.437) Analiza Srodowiskowa wynika
Z Inwentaryzacji Ostatecznej i jest jej sukcesorem.

Czyli zaleznosci wskazane przez Wykonawce to: Inwentaryzacja Wstepna->
Inwentaryzacja Szczeg6towa-> Inwentaryzacja Ostateczna-> Analiza Srodowiskowa. Zgodnie
Z przytoczonym powyzej zapisem SIWZ odnosnie zakresu i rodzajéw inwentaryzacji, zakres
Inwentaryzacji Szczegdtowej powinien odpowiadaé zakresowi Analizy Srodowiskowej czyli

powinien obejmowaé¢ warianty i podwarianty w korytarzach.
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Tymczasem w ofercie Wykonawcy, z Inwentaryzacji Szczegétowej wynika nie Analiza
srodowiskowa lecz Inwentaryzacja Ostateczna .1 to Inwentaryzacja Ostateczna jest materialem
wejéciowym do Analizy Srodowiskowej. Ma ona jednak zakres prac inwentaryzacyjnych
przewidziany tylko dla wariantéw (p. 438 harmonogramu) co daje nastepujacy niezgodny z SIWZ
wynik: Inwentaryzacja SzczegoOtowa (dla wariantébw i podwariantbw w korytarzach - p. 434
harmonogramu)-> Inwentaryzacja Ostateczna (dla wariantow - p.438 harmonogramu)-> Analiza
Srodowiskowa.

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, iz ograniczenie na tym etapie liczby wariantow
do 3 i nieuwzglednienie podwariantow w inwentaryzacji ostatecznej, niezaleznie od niezgodnosci
takiej oferty z trescig SIWZ, prowadzi do nastepujacych skutkdw: eZamawiajacy zostaje
pozbawiony mozliwosci wyboru wariantow sposréd zaprezentowanych wariantéw i podwariantow
bowiem Wykonawca narzucit je odgornie w ofercie. *Przy zaproponowanej metodologii tylko
ograniczenie prac inwentaryzacyjnych do trzech wariantdw umozliwia wykonanie ustugi w czasie
i w cenie.

Czytajac SIWZ Odwotujgcy rozumie ze celem analizy srodowiskowe] jest pomoc dla
ostatecznego okreslenia wariantéw do inwentaryzacji ostatecznej (4.3.2.1. SIWZ- Cele Analizy).
Nie moze wiec by¢ ona sukcesorem inwentaryzacji ostatecznej jak wskazuje Wykonawca, gdyz nie
bedzie stuzy¢ celowi okreslonemu w SIWZ. Wskazanie ktore produkty jednych analiz bedg danymi
wejsciowymi dla innych (zgodnie z IDW str. 10, pkt. 13.3.4, Ad 1 ppkt c)) byto kryterium oceny.
Wykonawca starat sie wiec przedstawic¢, jak najwiekszg ilos¢ zaleznosci miedzy produktami
w celu uzyskania maksymalnej ilosci punktéw.

Jest to przypadek nie tylko niezgodnosci oferty z SIWZ ale takze niespojnosci
wewnetrznej oferty i oceny Zamawiajgcego niezgodnej z ujawnionymi w SWIZ kryteriami oceny
ofert.

C.UZGODNIENIA (poz 447 harmonogramu str 74 oferty)

W wyniku odpowiedzi na pytania nr 3, 415 z zestawu nr 2 Zamawiajacy wprowadzit do
tresci SIWZ nizej opisane zmiany. Zmiana tresci SIWZ:
4.3.1.3. Produkty:

Czesc | Etap ll:

Inwentaryzacja srodowiskowa zawierajgca:

1) Czes$¢ ogolng(...)

2) Opracowania tabelaryczne (...)

3) Opracowania graficzne (...)

4) mapy przedstawiajgce przebieg wszystkich analizowanych wariantéw i podwariantow na tle
analizowanych elementéw przyrodniczych i infrastrukturalnych w skali zapewniajgcej

czytelnosc prezentowanej tresci.
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5) Uzgodnienia, opinie administracji ochrony srodowiska oraz innych jednostek w tym takze
administracji samorzadowe.

Odnoszac powyzsze wymagania do oferty Wykonawcy, nalezy stwierdzi¢ ze Wykonawca
Swiadomie wprowadzit w btgd Zamawiajgcego oferujgc przeprowadzenie uzgodnien z organami
ochrony $rodowiska (p. 447 harmonogramu)nie tylko przed zakoAczeniem Analizy Srodowiskowej
oraz przed Zatwierdzeniem przez Zamawiajgcego Raportu nr 7 ale przede wszystkim przed
zlozeniem wniosku o wydanie decyzji planowanym na 18.10.2011.

Wykonawca musi stosowa¢ sie do regut wynikajacych z prawa polskiego oraz jest
zobowigzany do przeprowadzenia procedury zgodnie z wymogami Ustawy z dnia 3 pazdziernika
2008 r. o udostepnianiu informacji o sSrodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie
srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na Srodowisko.

Zgodnie z art. 3 ust 1, pkt.8 tejze ustawy w nastepujgcym brzmieniu: ocenie oddziatywania
przedsiewziecia na S$rodowisko - rozumie sie przez to postepowanie w sprawie oceny
oddzialywania na $rodowisko planowanego przedsiewziecia, obejmujgce w szczegdlnosci:

a) weryfikacje raportu o oddziatywaniu przedsiewziecia na srodowisko,

b) uzyskanie wymaganych ustawg opinii i uzgodnien,

¢) zapewnienie mozliwosci udziatu spoteczenstwa w postepowaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, iz uzgodnienia nastepuja w postepowaniu
w sprawie oceny oddzialywania na $rodowisko, a wiec nie wcze$niej niz po wszczeciu
postepowania w sprawie oceny oddziatywania na srodowisko.

Uzgodnienie nie nastepujg wiec przed wszczeciem postepowania w sprawie decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach, poniewaz postepowanie administracyjne rozpoczyna sie po
zlozeniu wniosku.

Ponadto zgodnie z ww Ustawag, podstawowym organem uzgadniajgcym decyzje
o $rodowiskowych uwarunkowaniach jest Regionalny Dyrektor Ochrony Srodowiska (art. 77 ust. 1
pkt 1), ale poniewaz dla budowy linii kolejowej duzych predkosci, organem wiasciwym do wydania
decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach jest wiasnie Regionalny Dyrektor Ochrony
Srodowiska (art. 75, ust. 1, pkt la), w tej sytuacji zgodnie z art. 6 wymogu uzgodnienia lub
opiniowania nie stosuje sie, jezeli organ prowadzacy postepowanie jest jednoczesnie organem
uzgadniajgcym lub opiniujgcym. Wykonujac ustuge, ktérej efektem ma by¢ uzyskanie okreslonych
w ustawie postanowien nalezy stosowaé terminologie zgodng z definicjami zawartymi w ustawie
oraz przyjetymi branzowo.

Stosowane pojecia sg $cisle usankcjonowane prawnie i nie moze zachodzi¢ dowolnosc
w ich stosowaniu. Wykonawca skladajgc oferte i przedstawiajac tym samym swoje mozliwosci
techniczne realizacji zamdwienia musi rowniez zna¢ i stosowaé sie do wymagan prawnych

obowigzujacych w Polsce i oferowac ustugi zgodne z obowigzujacym porzadkiem prawnym.
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Dzialajac zgodnie z wiw kompetentny Wykonawca ma swiadomos$é powyzszych zasad.
Wskazanie uzgodnien z interesariuszami projektu (zgodnie z IDW str. 10, pkt. 13.3.4, Ad 1 ppkt
e) bylo kryterium oceny. Odwotujacy podkresla tutaj ze oceniane byto wskazanie uzgodnieh
a nie opinii czy konsultacji. Wykonawca starat sie wiec przedstawi¢ jak najwiekszg ilos¢ Uzgodnien
w celu uzyskania maksymalnej ilosci punktow.

Wykonawca niezgodnie ze stanem faktycznym i z obowigzujgcymi w prawie procedurami
zadeklarowat w punkcie 447 harmonogramu oferty przeprowadzenie uzgodnien, co wiecej
w nierealnym terminie. W zwigzku z powyzszym Wykonawca zlozyt nieprawdziwe informacje
majace wptyw na wynik postepowania i jego oferta powinna zosta¢ odrzucona. Natomiast
Zamawiajacy wytonit oferte Wykonawcy, jako oferte najkorzystniejszg i niestusznie przyznat
Wykonawcy punkty.

Poza naruszeniem art. 24 ust.2 p.2. Ustawy Pzp, przyznanie punktéw Wykonawcy byto
zdaniem Odwotujgcego niestuszne, a ocena Zamawiajgcego niezgodna z ujawnionymi w SWIZ
kryteriami oceny ofert.

D.DECYZJA SRODOWISKOWA

Zgodnie z zapisami SIWZ pkt 4.3.4 Wniosek o0 decyzje o S$rodowiskowych
uwarunkowaniach SIWZ opisu Przedmiotu zamowienia Zamawiajacy precyzyjnie okreslit, iz Celem
jaki ma osiggna¢é Wykonawca jest Przygotowanie i zlozenie do wilasciwego RDOS wniosku
o wydanie decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach wraz z niezbednymi zalgcznikami.

Zakres wniosku zostat okreslony w pkt 4.3.4.2. SIWZ w nastepujacy sposéb:

Whniosek powinien zawiera¢ komplet zatgcznikbw okre$lonych w przepisach prawnych,
obowigzujgcych na dzien jego ztozenia do wiasciwego organu. Po zioZzeniu wniosku
wykonawca  zobowigzany jest do  monitorowania  przebiegu  procedury  oceny
oddziatywania na Srodowisko i sktadania zmawiajgcemu miesiecznych informacji z przebiegu
postepowania, az do zakonczenia postgpowania w sprawie wdania decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach.

W pkt. 4.3.4.3. Produkty CzesS¢ Il Zamawiajacy okreslit, iz koniecznymi elementami
dokumentacji jakie maja zosta¢ wykonane sa:

1) wniosek o wydanie decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach,
2) zatgczniki do wniosku o wydanie decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach.

Zatem do Whniosku o wydanie decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na
realizacje przedsiewziecia zgodnie z art. 71 ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 r. 0 udostepnianiu
informacji o $rodowisku i jego ochronie, udziale spoleczenstwa w ochronie srodowiska oraz
0 ocenach oddziatywania na srodowisko (Dz. U. z 2008r. Nr 199, poz. 1227) powinny zostac
zalgczone nastepujace dokumenty: 1. wniosek 2. Zalaczniki, na ktore skladajg sie:

- raport o oddzialywaniu przedsiewziecia na srodowisko, spelniajgcy wymogi art. 66 ustawy
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0 udostepnianiu informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale spoleczenstwa w ochronie
srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko dla przedsiewzie¢, o ktérych mowa w art.
71 ust. 2 pkt 1 ustawy;

- karta informacyjna przedsiewziecia zawierajgca dane, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5
ustawy o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie
$rodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko dla przedsiewzie¢, o ktérych mowa w art.
71 ust. 2 pkt 2) (...)

Raport oddziatywania przedsiewziecia na srodowisko musi by¢ sporzadzony obligatoryjnie
dla przedsiewziecia mogacego zawsze znaczgco oddziatywa¢ na srodowisko, a wtasnie z takim
przedsiewzieciem bedziemy mieli do czynienia w przedmiotowym zamdéwieniu.

W sytuacji gdy przedsiewziecie zostalo zakwalifikowane jako mogace zawsze znaczgco

L it

oddziatywac¢ na srodowisko, za ,komplet zatgcznikdw" mozemy traktowa¢ dokumenty zatgczone
do wniosku o wydanie decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach i prowadzace do zgody na
realizacje przedsiewziecia. Niezalgczenie do wniosku raportu, a jedynie karty informacyjnej nie
bedzie stanowito kompletu zatgcznikéw

W niektorych przypadkach zakres Raportu bywa ustalany przez organ ochrony srodowiska.
Nastepuje to np. w postanowieniu stwierdzajgcym koniecznos¢ przeprowadzenia oceny
oddzialywania na srodowisko, gdy wnioskodawca skladajac wniosek o wydanie Decyzji
o Srodowiskowych Uwarunkowaniach zwréci sie do organu o wyznaczenie zakresu Raportu.
W takim przypadku zamiast Raportu we wniosku wszczynajgcym postepowanie w sprawie
wydania Decyzji o Srodowiskowych Uwarunkowaniach zalacza sie Karte Informacyjng jednak
nadal nie stanowi to kompletu zatgcznikéw.

Nalezy podkresli¢, iz Karte Informacyjng przedkiada sie w przypadkach kiedy nie jest
wymagane sporzgdzenie Raportu.(...)

Zgodnie z oferta Wykonawcy wniosek taki wraz z kompletem zalacznikbw bedzie
przygotowany do dnia 18.10.2011 r. Jednoczesnie Wykonawca deklaruje przygotowanie jednego
z zatgcznikbw - raportu o oddziatywani na $rodowisko w terminie do 24.07.2012r. a zatem
9 miesiecy po dacie w ktérej Wykonawca oswiadcza, iz bedzie posiadat komplet zatgcznikow.

Jedyne co moze posiada¢ wykonawca w terminie do dnia 18.10.2011r.. to wniosek
0 wydanie decyzji oraz ,karta informacyjna przedsiewziecia wraz z wnioskiem o ustalenie zakresu
raportu”, co w zadnym wypadku nie stanowi kompletu zalgcznikéw. Tym samym do chwili ustalenia
zakresu raportu az do momentu jego opracowania postepowanie srodowiskowe zostanie
zawieszone.

E. KONSULTACJE SPOLECZNE
W ofercie zatozono, zakonczenie konsultacji spolecznych do dnia 12.06.2012 roku,

natomiast zlozenie ostatecznego raportu oddzialywania na srodowisko przewidziano
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na 24.07.2012 r. Zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa, konsultacjom spotecznym powinien
podlegaé raport ostateczny zitozony wraz z wnioskiem o wydanie decyzji. Natomiast z oferty
Wykonawcy wynika, iz udziatl spoleczenstwa mogiby dotyczyé raportu ktéry w ogdle moze nie
zostaé przyjety przez Organ Ochrony Srodowiska (RDOS) lub moze by¢ przedmiotem dalszych
prac w procesie oceny oddziatywania na srodowisko (zgodnie z art. 68 ust.2 pkt. 2 Ustawy z dnia 3
pazdziernika 2008r. o udostepnianiu informacji o Srodowisku i jego ochronie, udziale
spoteczenstwa w ochronie Srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko (Dz. U.
z 2008 r. Nr 199, poz. 1227 ).(...)

Brak udziatu spoteczenstwa w opiniowaniu wtasciwego i kompletnego raportu na tym etapie
jest niezgodny z wymaganiami SIWZ oraz wymaganiami prawnymi, gdyz zgodnie z art. 80 ww
Ustawy Decyzja o srodowiskowych uwarunkowaniach jest wydawana zaréwno w oparciu o
ustalenia zawarte w raporcie o oddziatywaniu przedsiewziecia na Srodowisko jak i w oparciu o
wyniki postepowania z udziatem spoteczenstwa. Tak wiec postepowanie z udziatem spoteczenstwa
musi mie¢ mozliwos¢ odniesienia sie do ostatecznego raportu oddziatywania na srodowisko.

F. INWENTARYZACJA PRZYRODNICZA NA POTRZEBY RAPORTU OOS (pkt. 427/470
harmonogramu oferty).

Odwotujacy dowodzi ze brak zgodnosci oferty Wykonawcy z SIWZ w czesci dotyczacej
Inwentaryzaciji na potrzeby ROS (pkt 470 harmonogramu oferty).

Zgodne z wymogami Zamawiajgcego ujetymi w pkt . 4.3.3.2 SIWZ Wykonawca wykona
wszystkie pomiary i badania srodowiskowe w czasie nie krétszym niz jeden petny rok (catoroczny
cykl biologiczny). Intencjg Zamawiajacego bylo przeprowadzenie tych badah dla wybranych
wariantow w pasie maksymalnego oddziatywania na srodowisko (nie w pasie korytarza szerokosci
20km).

Tymczasem Wykonawca w ztozone] ofercie zaplanowat wykonanie letniej czesci
inwentaryzacji na potrzeby raportu OOS (inwentaryzacja ostateczna zgodnie z SIWZ) w okresie
06.2010 do 08.2010, ze wiedzgc ze jest to okres w ktérym nie ma zadnej wiedzy dotyczacej
wariantéw lokalizacyjnych.

Letnia i jesienna czes¢ inwentaryzacji zostaty przewidziane na ten sam okres kiedy bedzie
wykonywana inwentaryzacja wstepna i szczegotowa na potrzeby oceny korytarzy w ktorych beda
zlokalizowane poszczego6lne warianty. Przy tym zatozeniu metodologicznym obszar inwentaryzacji
na potrzeby Raportu prowadzonej w peinym cyklu biologicznym powinien uwzglednia¢ wszystkie 3
korytarze, warianty i podwarianty, ktorych taczna powierzchnia wynosi ok..34 700km2 - czyli az 3
468 857 ha. Powierzchnia ta jezeli miataby zosta¢ zinwentaryzowana na potrzeby raportu
oddzialywania na srodowisko, wymagataby dziennej inwentaryzacji ponad 13 tys hektarow.
Mozliwe bytoby to przy zatrudnianiu tylko przy pracach terenowych od 1700 do 3500 przyrodnikéw

Tak wiec deklaracje wykonawcy sg catkowicie niemozliwe do spelnienia.
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Inwentaryzacja ostateczna (poz 437) czyli inwentaryzacja na potrzeby raportu OOS
planowana jest tylko na okres potroczny od 12.2010 do 05.2011 co jest niezgodne z wymogami
SIWZ bowiem zgodne z wymogami Zamawiajgcego ujetymi w pkt. 4.3.3.2 SIWZ Wykonawca
wykona wszystkie pomiary i badania srodowiskowe w czasie nie krotszym niz jeden petny rok
(catoroczny cykl biologiczny), czego jak wykazano wybrana oferta nie realizuje

Wykonawca sam dostrzegt ten problem i zidentyfikowat to ryzyko na 99 stronie swojej
oferty piszac:

Koniecznos¢ wykonania inwentaryzacji przyrodniczej w catym okresie wegetacyjnym, podczas gdy
przebieg wariantu 3 nie bedzie w petni znany wiosng 2010. Elementy sktadowe ryzyka

» Zaktadane etapy prac mogg nie odpowiada¢ wymogom przeprowadzenia inwentaryzacji
przyrodniczej w terminach uwzgledniajgcych zmiennos¢ zwigzang z sezonem wegetacyjnym

» Obszar badan jest bardzo duzy (rzedu 20tys km2) z czym wigze sie olbrzymi nakiad pracy wobec
czego wymagany czas bada’ mogg nie miescic¢ sie w ramach przewidzianych harmonogramem"
Wykonawca nie znalazt prawidtowych metod minimalizacji tego ryzyka, gdyz btednie okres$lona
kolejnos¢ dziatan oraz zaleznosci wykluczajg prawidlowe postepowanie, czego uzasadnienie
ponizej: ,Metody minimalizacji ryzyka

o (..)

» Wykonawca zastosuje reasumpcje analizy wielokryterialnej po uzyskaniu bardziej kompletnych
informaciji przyrodniczych.

Zalozenie iz zastosowanie reasumpcji analizy wielokryterialnej (czyli wnioskéw z Analizy
Srodowiskowe]) zostatlo przewidziane dopiero na etap inwentaryzacji ostatecznej. Jak juz
wspomniano wczesniej, Analiza Srodowiskowa nie bedzie miata wptywu na Inwentaryzacje
ostateczng na potrzeby ROS, gdyz jest realizowana na tyle p6zno ze wnioski z Analizy nie zostang
wykorzystane przy wykonywaniu  peilnej  inwentaryzacji przyrodniczej w calym okresie
wegetacyjnym.

(...)
V.

(...) Ponadto jednak niezbedne jest wskazanie, ze Zamawiajgcy dokonat oceny oferty
Konsorcjum oraz oferty Protestujgcego niezgodnie z zatozonymi kryteriami oceny ofert.

Zamawiajgcy dokonat btednej oceny oferty Protestujgcego w kryterium Koncepcja realizaciji
zamdwienia przyznajac tacznie 470,12 pkt. Odwolujacy kieruje swoje zastrzezenia do oceny
harmonogramu dziatan Czesci | w zakresie wskazania: zaleznosci pomiedzy poszczegdllnymi
analizami, wskazania, ktére produkty jednych analiz bedg danymi wyjsciowymi dla inny analiz,
wskazanie wymaganych uzgodnien z Zamawiajgcym oraz wymaganych uzgodnien
Z interesariuszami projektu, a takze oceny metodyki w zakresie ryzyk.

Odwotujacy opisat w ofercie wszystkie zaleznosci pomiedzy poszczegdlinymi analizami
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wraz ze wskazaniem, ktore produkty jednych analiz bedg danymi wyjsciowymi dla innych analiz.
Powyzsze dane znajdujg sie w szczegdlnosci na str. 19-26 oferty.

Odwotujacy wskazat w ofercie wymagane uzgodnienia z Zamawiajagcym oraz
z interesariuszami projektu, w szczegolnosci na str. 24 i 25 oferty. Ponadto procesy uzgodnien sg
de facto dziataniami ciggtymi, ktérych niezasadne jest przyporzadkowywanie do pojedynczych
zadan wykonywanych w ramach studium.

Odwotujacy opracowat plan dziatania w celu minimalizacji ryzyk w sposéb petny
(w szczegolnosci str. 38-44 oferty), uwzgledniajac modyfikacje SIWZ z dnia 8 lutego 2010 r.
poprzez wprowadzenie udzielenia zamoOwienia uzupetniajacego w przypadku koniecznosci
dokonania zmiany lub przygotowania innych analiz niz wyspecyfikowane w Roz. Il SIWZ,
w szczegolnosci w wyniku konsultacji spotecznych lub wymagan innych instytucji oraz w
przypadku koniecznosci uszczegotowienia innego niz rekomendowany wariantu, w przypadku gdy
organ wydajacy decyzje srodowiskowg wskaze w uzgodnieniu z Zamawiajgcym inny niz
rekomendowany wariant.

Dlatego tez, Odwolujacy powinien otrzymaé maksymalng ilos¢ punktéw w kryterium
Koncepcja realizacji zamowienia- Harmonogram dziatan Czesci | od kazdego cztonka komisji tj. po
60 pkt oraz maksymalng ilos¢ punktéw w kryterium Koncepcja realizacji zaméwienia - Metodyka tj.
po 20 pkt. Odwotujacy powinien uzyskac¢ w kryterium Koncepcja realizacji zaméwienia tgcznie 640
pkt.

Zamawiajgcy dokonat rowniez blednej oceny oferty Konsorcjum Ingenieria Idom
w kryterium Koncepcja realizacji zamdwienia przyznajac jej tacznie 640 pkt.

Odwotujacy kieruje swoje zastrzezenia do oceny harmonogramu dziatan Czesci I, ktéry
ponadto jak wyzej wskazano jest wewnetrznie sprzeczny i niezgodny z SIWZ . Konsorcjum
Ingenieria Idom nie opisato w ofercie wszystkich zaleznosci pomiedzy poszczegolnymi analizami
wraz ze wskazaniem, ktére produkty jednych analiz beda danymi wyjsciowymi dla innych analiz.
Ponadto, Konsorcjum nie wskazato w ofercie wymaganych uzgodnien z Zamawiajagcym oraz
z interesariuszami projektu, badz wymienit je jedynie w sposéb ogdiny niepozwalajacy na poddanie
ich ocenie zgodnie z pkt 13.3.4 ad.l pkt d) i e) SIWZ Tytulem przyktadu, nalezy wskazac,
iz Konsorcjum zamiescito w pozycji 447 harmonogramu punkt ,Konsultacje, uzgodnienia i opinie
administracji ochrony srodowiska i innych jednostek” . Okres realizacji tych dziatan przewidziano
na 17.12.2010-14.04.2011. Opis ten zostat oceniony i mylnie uznany przez czionkdéw komisji
za zgodny z wymaganiami SIWZ a nadto w oparciu o zaproponowane konsultacje, opinie,
UZGODNIENIA, przyznano maksymalne punkty w kryteriach poza cenowych na co wskazujg karty
ocen. Przypominamy zatem, ze Analiza srodowiskowa zostanie zakonczona zgodnie
z harmonogramem z datg 19.05.2011. We wskazanym w harmonogramie okresie nie ma

mozliwoéci wykonania jakichkolwiek UZGODNIEN z organami administracji ochrony $rodowiska.
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Tak wiec dziatanie wykonawcy powinno zosta¢ uznane dodatkowo za zlozenie nieprawdziwych
informacji majgcych wplyw na wynik postepowania, gdyz oferta zawiera wskazanie w
harmonogramie dat uzyskania uzgodnien awykonalnych na gruncie stanu faktycznego i prawnego
sprawy, a znalazto to odzwierciedlenie w ocenie oferty poprzez przyznanie wiekszej ilosci punktow,
niz w ofercie Protestujacego, i wptyneto na wynik postepowania.

Reasumujgc, ww. Konsorcjum powinno otrzyma¢ mniejszg liczbe punktow, w tym
w kryterium Koncepcja realizacji zaméwienia- Harmonogram dziatan Czesci | tj. ponizej 24 pkt.

(..)

Zamawiajacy 4 maja 2010 r. odrzucit protest w zakresie zarzutu dotyczgacego wadliwosci
petnomocnictw, w pozostalym zakresie oddalit protest, w uzasadnieniu podajgc nastepujace
okolicznosci.

(o)

Protestujacy w zlozonym przez siebie protescie (oznaczenie zarzutu jako 1) twierdzi,
ze oferta ztozona przez konsorcjum IDOM nie wywotuje skutkéw prawnych na skutek faktu,
ze zostala podpisana przez nienalezycie umocowanego petnomocnika, co Zamawiajacy
po pierwsze uznaje za podniesienie zarzutu po uplywie terminu przewidzianego na wniesienie
protestu, a ponadto stanowczo dementuje z uwagi na to, ze pethomocnik podpisujacy oferte byt
nalezycie umocowany do tej czynnosci.

Odnosnie podniesienia zarzutu po terminie nalezy stwierdzi¢, ze pelnomocnictwo
do zlozenia w imieniu konsorcjum zaréwno wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
jak réwniez oferty zostalo zataczone do sktadanego wniosku w dniu 02 lutego 2009 r. Po
dokonaniu kwalifikacji podmiotow uczestniczacych w postepowaniu, Zamawiajacy w dniu 09
kwietnia 2009 r. udostepnit do wiadomosci uczestnikow postepowania wszystkie ziozone przez
Wykonawcow wnioski. Protestujgcy mogt zatem powzig¢é wiadomosé o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia protestu odnosnie tego zarzutu od momentu, gdy
przedmiotowe wnioski staty sie jawne dla uczestnikbw postepowania, czego nie uczynit, stad
podnoszenie obecnie zarzutu niewlasciwego umocowania jest dziataniem nie korzystajagcym z
ochrony prawnej bowiem wniesionym po terminie.

Tym niemniej nalezy zauwazyC, ze Zamawiajgcy oceniajgc wnioski o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu przeanalizowat m.in. zlozone przez konsorcjum IDOM zalgczone do
wniosku petnomocnictwo uznajac, ze jest ono jak najbardziej prawidlowe. Z zalgczonego do
wniosku odpisu z rejestru handlowego firmy Ingenieria Idom Internacional S.A. wynika, ze jej
jedynym administratorem jest firma Iniciativas Empresariales ldom S.L.U. (...) Zatem udzielone
przez administratora firmy Ingenieria Idom Internacional S.A. panu Oscarowi Rico Garcia

petnomocnictwo do reprezentowania Ingenieria Idom Internacionales S.A. obejmujgce bardzo
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szerokie uprawnienia, w tym do tworzenia konsorcjow (str. 32 pkt 6 wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu), jest prawidtowe. (...)

(...) peinomocnictwo dla pana Oscarowi Rico Garcia obejmuje prawo tworzenia konsorcjow,
za$ petnomocnictwo udzielone przez Biuro Projektow Komunikacyjnych w Poznaniu sp. z o.0. dla
Ingenieria Idom Internacionales tym samym zostato udzielone panu Oscarowi R. G. dziatajacemu
jako nalezycie umocowany petnomocnik. Identyczny stan faktyczny byt przedmiotem
rozstrzygniecia przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 10 lipca 2009 r. (Sygn. akt.
KIO/UZP 703/09 - dostepny na stronie internetowej UZP), jaki zapadt w sprawie Metra
Warszawskiego sp. z 0.0. (...)

Dodac¢ nalezy, ze IDOM zalgczyt rowniez do sktadanej przez siebie oferty petnomocnictwo
identyczne w zakresie tresci bedacej przedmiotem niniejszego sporu, uzupetnione
0 upowaznienie do zawarcie umowy, ktérego tres¢ zostata zmodyfikowana tylko poprzez usuniecie
upowaznienia do ztozenia wniosku, ktora to czynnos¢ zostala juz dawno wykonana. Podkreslenia
wymaga, ze w istocie nie bylo koniecznym ziozenie do oferty kolejnego petnomocnictwa
upowazniajgcego do podpisania oferty bowiem juz pelnomocnictwo ztozone wraz z wnioskiem
takie upowaznienie zawieralo. (...)

(...)

W uzasadnieniu zarzutu oznaczonego przez Protestujgcego jako II, Protestujacy wysuwa
Smialg teze jakoby wykonanie ustugi polegajacej na opracowaniu Studium Wykonalnosci byto
ustugg zwigzang z nieruchomoscia. Idac tym tokiem rozumowania mozna przyjac, ze w ogole nie
istnieje zadna ustuga niezwigzana z nieruchomoscig, poniewaz kazdg trzeba gdzies
wykona¢, czy to w nieruchomosci zabudowanej czy gruntowej. Nie taka jednak jest intencja
ustawodawcy, a co ciekawe, nawet gdyby byta taka, to i tak nie zmienia to kwalifikacji prawnej, jakg
trzeba wzig¢ pod uwage w przedmiotowej kwestii. W przepisie art. 28e wskazano, ze: miejsce
Swiadczenia ustug zwigzanych z nieruchomosciami, w tym wustug Swiadczonych przez
rzeczoznawcow, posrednikéw w obrocie nieruchomosciami, ustug zakwaterowania w hotelach lub
obiektach o podobnej funkciji, takich jak osrodki wczasowe lub miejsca przeznaczone do uzytku
jako  kempingi, uzytkowania i uzywania nieruchomosci oraz ustug przygotowywania
i koordynowania prac budowlanych, takich jak ustugi architektow i nadzoru budowlanego jest
miejsce potozenia nieruchomosci. Ot6z istotg sporu nie jest miejsce potozenia jakiejkolwiek
nieruchomosci, lecz to czy konsorcjum ztozone z podmiotu zagranicznego, nie posiadajgcego na
terenie Polski statej siedziby ani miejsca wykonywania dziatalnosci, nie bedace zarejestrowane
w Polsce jako czynny podatnik podatku VAT (za to zarejestrowany jako podatnik podatku VAT poza
granicami w Polski), petnigcego tzw. funkcje lidera, a ktére sktada oferte wspolng z podmiotem
prawa polskiego, w sytuacji gdy przedmiotem swiadczenia jest wykonywanie ustug, ma obowigzek

doliczy¢ do ceny oferty podatek VAT, czy tez w swietle obowigzujacych przepisow ustawy
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0 podatku od towardw i ustug, to na ustugobiorcy cigzy¢ bedzie obowigzek uregulowania podatku
VAT. Z brzmienia obowigzujgcych przepisow wynika, ze w omawianym przypadku, to Zamawiajacy
(wg ustawy ustugobiorca bedacy osobg prawng prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza i majaca
statg siedzibe w Polsce) uiszcza nalezny podatek VAT. Tym samym IDOM postapit prawidiowo
wpisujac w ofercie w miejscu przeznaczonym na podanie stawki i kwoty podatku VAT -
odpowiednio ,0%" i ,0 zI". Taka instrukcje otrzymali bowiem Wykonawcy od Zamawiajgcego, w
przypadku gdy z obowigzujgcych przepiséw wynika, ze ptatnikiem podatku VAT jest Zamawiajacy.
Zawarta w formularzu oferty instrukcja nie byta przedmiotem zadnych wnioskow o wyjasnienie, ani
tym bardziej protestow.

(...)

Kolejny zarzut podniesiony w protescie dotyczy rzekomego zaniechania Zamawiajgcego
polegajgcego na nie odrzuceniu oferty zlozonej przez IDOM ze wzgledu na razgco niskg cene
zaproponowang w ofercie.
| tak, to wkasnie IDOM wskazat, w odpowiedzi na wniosek Zamawiajgcego o wyjashienie dotyczace
zaproponowanej w ofercie ceny ze:

1) cena zawarta w ofercie Wykonawcy obliczona zostala zgodnie z najlepszg wiedzg oraz
doswiadczeniem Wykonawcy w sposob staranny oraz uwzglednia wszystkie elementy przedmiotu
zamodwienia okreslone w SIWZ i zapewnia ich realizacie w sposéb nalezyty, zgodny
Z wymaganiami okreslonymi w SIWZ oraz w terminach wskazanych w ofercie;

2) cena zostata obliczona przy zatozeniu okreslonej przez Wykonawce pracochionnosci, oraz
stosowane stawki godzinowe pracy ekspertow, uwzgledniajgc takze koszty ,obstugi technicznej"
projektu;

3) cena uwzglednia koszty generowane przez przysztych podwykonawcow, nad ktérych pracami
nadzor pemni¢ bedg wskazani we wniosku koordynatorzy, w zwigzku z czym przedstawione przez
Wykonawce stawki sg realne, rynkowe, stosowane przez Wykonawce réwniez w innych
kontraktach;

4) Wykonawca dokonat podzialu kosztow miedzy Wykonawce i firmy wspotpracujace
przedstawiajgc dane w tabeli zawierajgcej podziat kosztow ponoszonych w zwigzku z wykonaniem
kolejnych raportéw na koszty samego konsorcjum oraz koszty podwykonawcow;

5) Wykonawca wskazat przyjeta przez siebie stawke godzinowag o wartosci 185 PLN, ktora jest
usredniong wartoscig kosztu pracy powiekszong o odpowiedni zysk. Obejmuje ona personel
wszystkich szczebli biorgcy udziat w pracach nad studium, jak réwniez szereg kosztéw zwigzanych
z wykonaniem zaméwienia (podréze, wynajem biura, edycje i kopie dokumentacji itp.). Przy
zalozeniu 22 dni roboczych w skali miesigca koszt jednego pracownika konsorcjum IDOM-BPK
wynosi okoto 32.560 PLN;

6) Wykonawca wskazat na nierbwnomierne oblozenie pracg podczas trwania kontraktu i ptyngce
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Z tego konsekwencje;

7) poczynit wiarygodne zalozenia co do przyjetej stawki godzinowej i liczby roboczogodzin
wyprowadzajac z powyzszych faktéw srednig liczbe cztonkdéw zespotu wykonujacego ustuge;

8) W wycenie ceny ofertowej Wykonawca, jako dysponujacy bogatym doswiadczeniem, wziat pod
uwage nastepujgce elementy: < koszt wykonania poszczegélnych zadan i analiz (z
uwzglednieniem ryzyka), ¢ koszt zaplecza biurowego i edycji materiatow, *koszty posrednie takie
jak: koszty podrézy, zakwaterowania, ttumaczen, « umiarkowana marza Wykonawcy.

Nadto Wykonawca wskazal, ze koszt kazdego elementu skiadajgcego sie na cene
zaoferowang przez Wykonawce oparty jest na realnej cenie rynkowej. Wykonawca oraz
wspoOtpracujgce z nim firmy przy tym zamoéwieniu aktualnie biorg udziat lub niedawno zakonczyty
realizacje projektow zwigzanych z budowg kolei duzych predkosci lub innych projektow
infrastrukturalnych, posiadajg zatem dokfadne i aktualne informacje dotyczace cen i kosztow,
w zwigzku z czym przedstawione w ofercie kalkulacje sg jak najbardziej realne i opierajg sie
na aktualnych cenach rynkowych.

Wszystkie te wyjasnienia Zamawiajgcy uznat za jak najbardziej wiarygodne i, co godne
podkreslenia, wskazujgce na doskonate przygotowanie Wykonawcy IDOM do realizacji
przedmiotowego zamdéwienia.

Protestujacy zarzuca, ze wskazany w wyjasnieniu IDOM katalog przyczyn nie pokrywa sie
ze wskazanym w przepisie art. 90 ust. 2 Pzp. Zamawiajacy wskazuje, ze stanowisko
Protestujgcego jest bezzasadne bowiem wskazany w protescie katalog przyczyn, jakie
potencjalnie mogg stanowi¢ uzasadnienie zaproponowanej w ofercie niskiej ceny, zgodnie
z utrwalonym w tej materii orzecznictwem Krajowe] lzby Odwotawczej, nie jest katalogiem
zamknietym. (...)

W doktrynie i orzecznictwie podnosi sie, ze cena razgaco niska to cena nierealna, nie
pozwalajaca na realizacje zamoéwienia z nalezytg starannoscia, wskazujaca na zamiar realizacji
zamoOwienia ponizej kosztéw wlasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez
niego zysku. W omawianym przypadku taka sytuacja nie ma miejsca, tym samym nie ma podstaw
do odrzucenia oferty ze wzgledu na zaoferowanie w niej razgco niskiej ceny.

(...)

Protestujacy niestusznie wskazuje na uchybienia oferty ztozonej przez IDOM w przedmiocie
jej rzekomej niezgodnosci z trescig SIWZ. Zauwazy¢ nalezy, ze zarzuty powyzsze sg catkowicie
pozbawione jakichkolwiek podstaw z uwagi na nastepujace fakty:

Nieprawdg jest jakoby inwentaryzacja szczeg6towa konczyla sie 28.04.2011 r. Jak wynika
ze ztozonego w ofercie harmonogramu (pozycja 427) konczy sie ona w dniu 16.12.2010 r. , za$
analiza srodowiskowa ma by¢ wykonywana od 17.12.2010 r. i trwa¢ do 19.05.2011 r. Stad wymadg

aby analiza srodowiskowa odnosita sie do inwentaryzacji szczegotowej jest spetniony, bowiem jej
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rozpoczecie nastepuje nastepnego dnia po zakonczeniu inwentaryzacji szczegotowe).
Wykonywanie inwentaryzacji ostatecznej moze by¢ natomiast przeprowadzane réwnolegle do
analizy srodowiskowej, a nawet musi bo ta inwentaryzacja ma za zadanie uwzgledni¢ wszystkie
ostateczne wyniki.

Ze wzgledu na wskazane w ofercie i powtdrzone w rozstrzygnieciu niniejszego protestu
nastepstwo czasowe Zamawiajgcy potwierdza, ze: Analiza srodowiskowa nie wynika bowiem z
inwentaryzacji ostatecznej, lecz z inwentaryzacji szczegotowej. Wnioski z Analizy srodowiskowe;j
powinny by¢ wziete pod uwaga przy okreslaniu zakresu inwentaryzacji ostatecznej" (str. 8
protestu). Tyle ze nieprawda jest jakoby w ofercie IDOM wystgpity w tym zakresie jakiekolwiek
nieprawidtowosci, co Zamawiajacy udowodnit w rozstrzygnieciu tej kwestii.

(...)

Kolejna czes¢ zarzutéw merytorycznych odnosi sie do rzekomej niezgodnosci tresci oferty
zlozonej przez IDOM w przedmiocie ztozenia niewtasciwej deklaracji odnosnie zatgcznikow, jakie
musza by¢ ztozone do wniosku o wydanie decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach. IDOM
zadeklarowat ztozenie w dacie wraz z wnioskiem tzw. karty informacyjnej projektu wraz
Zz wnioskiem o ustalenie zakresu raportu, co nalezy uzna¢ za dziatanie absolutnie prawidtowe
zarowno w swietle wymagan pkt 4.3.4.2. Rozdzialu Il SIWZ stanowigcego opis przedmiotu
zamdwienia, jak i w swietle obowigzujacych przepiséw. Ze zlozonego przez IDOM harmonogramu
wynika, ze nie uchyla sie on od sporzadzenia wymaganego przepisami ustawy z dnia 3
pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o s$rodowisku i jego ochronie, udziale
spoteczenstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko (Dz.U. z 2008
r. Nr 199, poz. 1227 ze zm.) raportu, a jedynie wnosi¢ bedzie do organu o ustalenie jego zakresu,
co jest zalecane przez Komisje Europejska. Nalezy wrecz doceni¢ takg procedure, ktora z jednej
strony powodowac bedzie koniecznos¢ rozpoczecia rozpatrywania sprawy przez organ, jaki ma
wyda¢ decyzje o sSrodowiskowych uwarunkowaniach, a z drugiej uzyskanie od organu
szczegotowych wytycznych co do zakresu raportu. Ponadto wskazaé nalezy, ze rozpoczecie prac
nad wnioskiem przez organ administracji ma ten skutek, ze termin wskazany w przepisie, jaki
organ ma na zalatwienie sprawy zaczyna swoj bieg wraz ze ztozeniem wniosku i jedynie zawiesza
sie na okres dokonania ustalen w przedmiocie zakresu raportu. Zarzut Protestujgcego bytby
zasadny, gdyby IDOM w ztozonej przez siebie ofercie nie zadeklarowat sporzadzenia raportu, bgdz
zadeklarowat sporzadzenie go w terminie przekraczajgcym wymagane 27 miesiecy realizacji
zamdwienia. Tymczasem IDOM i w tym zakresie spetnit wymdg Zamawiajgcego zawarty w SIWZ.
IDOM planuje zakonczenie raportu w dniu 24.07.2012, co wynika z poz. 95 skrdoconego
harmonogramu zawartego na str. 80 oferty, zas zakonczenie realizacji catego zamoOwienia 17
sierpnia 2012 r.

Nieprawdg jest jakoby wyniki inwentaryzacji szczegétowej przeprowadzanej w okresie
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obejmujacej miesigce letnie nie mogly zosta¢ wykorzystywane w inwentaryzacji ostatecznej. Tym
samym zarzut podniesiony w protescie rowniez w tym zakresie jest absolutnie chybiony.

Wykonawca co najwyzej nie moze zakonczy¢ inwentaryzacji ostatecznej przed
sporzadzeniem raportu.

Takze zarzut polegajacy na opracowywaniu raportu oddziatywania na srodowisko w ciggu
44 tygodnie, zamiast wymaganych petnych 12 miesiecy nalezy uznac¢ za niezasadny, bowiem
IDOM zadeklarowat wykonywania pomiaréw i badan $rodowiskowych na potrzeby raportu
w terminie poczawszy od 28 maja 2010 r. do 19 maja 2011 r., czyli przez 51 tygodni oraz
uszczegotowienie inwentaryzacji szczegétowej w terminie od 28 wrzesnia 2011 r. do 26 czerwca
2012 r., czyli przez nastepne 39 tygodni. Tym samym wymag SIWZ jest spetniony.

Tym samym w odniesieniu do wszystkich elementow sktadajacych sie na zarzut nr 4 protest
zostaje oddalony.
(...)

Ostatnig grupe zarzutdw skierowanych pod adresem Zamawiajgcego stanowig zarzuty
dotyczace nieprawidtowej oceny ofert. Protestujgcy wskazuje na dzialanie Zamawiajgcego
niezgodne z zatozeniami Kkryteridw oceny ofert. Przeciwko takiemu podejsciu Zamawiajacy
stanowczo Protestuje wskazujac, ze dokonat oceny ofert zgodnie ze wskazanymi w ogloszeniu i
opisanymi w SIWZ kryteriami i zasadni oceny ofert. Oferta Protestujgcego otrzymata w kryterium
koncepcja realizacji zamoéwienia mniejszg liczbe punktow bowiem w zgodnej opinii cztonkdéw
komisji byla po prostu duzo stabsza merytorycznie. W duzej czesci stanowita przepisanie opisu
przedmiotu zamdéwienia sporzadzonego przez Zamawiajgcego. (...) wybrane konsorcjum
sporzadzito do oferty bardzo szczegdtowy harmonogram dziatan obrazujgcy znacznie wiecej niz
wymagat Zamawiajacy zaleznosci pomiedzy poszczeg6lnymi analizami, produktami i czesciami
produktéw. Zamawiajacy jednakze poddat ocenie wytacznie te zalezno$ci, ktore wprost wynikaty z
postanowien SIWZ, nie zmieniajac przyjetych wczesniej w SIWZ kryteriow oceny.

Protestujacy zaréwno w zakresie wymaganych zaleznosci, jak i w zakresie planu dziatan w
celu minimalizacji ryzyk przedstawit propozycje mniej szczegOtowa. Plan minimalizacji ryzyk
Protestujgcego sprowadza sie do zapewnienia dysponowania doswiadczonym personelem, zas
sformutowanie elementoéw sktadowych ryzyk jest najczesciej opisem samego ryzyka tyle, ze
dokonanych z uzyciem innych wyrazow.

W zakresie wymaganych przez Zamawiajacego uzgodnien Protestujgcy wskazuje, ze nie
jest mozliwe ich zaznaczenie na wykresie Gantta, co jest oczywistg nieprawda, szczegdlnie
w obliczu wskazania tych uzgodnien w ofercie IDOM. Nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajacy
dokonujac oceny kazdej z ofert, w sytuacji gdy wymagana informacja znalazla sie w ofercie,
uznawat wymog za spetniony niezaleznie od sposobu i miejsca zamieszczenia informacji. Takze

w ofercie Protestujgcego, mimo nie wskazania wielu wymaganych elementdw w samym
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harmonogramie zalgczonym do oferty, Zamawiajgcy uznawatl, ze oferta zostala sporzadzona
zgodnie z wymaganiami, o ile tylko brakujgca w harmonogramie informacja znalazta sie w innegj

czesci oferty (np. w czesci opisowej do harmonogramu).

Twierdzenie jakoby IDOM nie opisat zaleznosci pomiedzy analizami i produktami jest
oczywistg nieprawdg. Zawarte w ofercie IDOM harmonogramy sporzadzone z réznym stopniem
szczegotowosci (harmonogram zbiorczy, harmonogramy obrazujgce poszczegoélne zaleznosci
sporzadzane wg roznych kryteribw podziatu) w sposOb pelny i profesjonalny obrazujg
przygotowanie IDOM do realizacji zaméwienia. Podany w protescie przyktad, ze analiza
Srodowiskowa zostanie zakonczona w terminie 19 maja 2011 r., za$ uzgodnienia, opinie
i konsultacje z organami m.in. srodowiskowymi zostang zakonczone do dnia 14 kwietnia 2011 r.

jest nieuzasadniony i w zaden spos6b nie moze stanowi¢ zarzutu jakiejkolwiek nieprawidtowosci.

(..

14 maja 2010 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosito przystgpienie
Konsorcjum IDOM, ktére uprzednio 29 kwietnia 2010 r. zglosito przystgpienie do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesionego protestu, wnoszac o jego oddalenie.

Izba dopuscita zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, uznajac, iz Konsorcjum IDOM, ktére ztozyto oferte wybrang przez Zamawiajgcego
jako najkorzystniejsza, ma w tym zakresie interes prawny. Zglaszajacy przystgpienie
do postepowania odwotawczego, popart w pelni argumentacje Zamawiajgcego. Izba
nie uwzglednita wniosku Odwotujagcego SYSTRA o0 niedopuszczenie do udzialu w postepowaniu
odwotawczym Konsorcjum IDOM z uwagi na podpisanie zgtoszenia przystgpienia przez Pana
Oscara Rico Gracia, ktéry nie jest umocowany do wystepowania w imieniu konsorcjum. lzba
ustalita i zwazyta w tym zakresie analogicznie, jak to opisano ponizej w niniejszym uzasadnieniu

przy rozwazaniu kwestii petlnomocnictw zatgczonych do oferty Konsorcjum IDOM.

Po ustaleniu z urzedu, ze odwotlanie nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita rozprawe,

podczas ktérej Strony i Uczestnik postepowania podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

B. (KIO/UZP 905/10)
Wobec dokonanych czynnosci — wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia swojej oferty

Konsorcjum Vassing ztozylo odwotanie poprzedzone protestem.

Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione przez Odwolujacego Véssing w terminach ustawowych,

odpowiednio: protest 23 kwietnia 2010 r. (pismem z 20 kwietnia 2010 r.), odwotanie wniesiono 14
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maja 2010 r. bezposrednio do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych (pismem z 13 maja 2010
r), w tym samym dniu Zamawiajacy otrzymal kopie odwotania — z zachowaniem terminu

ustawowego wynikajacego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine pzp.

Odwotujacy Vossing, zaréwno w protescie, jak i w odwotaniu, zarzucit Zamawiajacemu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 8 pzp w zwigzku z art. 104 kc poprzez nieodrzucenie oferty
Konsorcjum, pomimo iz oferta ta, jako czynnos¢ jednostronna dokonana przez osobe
nieupowazniong do jej dokonania — jest niewazna,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum IDOM, pomimo
iz ztozone przez nie petnomocnictwo jest sprzeczne z trescig s.i.w.z. w punkcie 7.2.21 7.2.4,

3. naruszenie art. 91 ust. 1 pzp poprzez wyboér najkorzystniejszej oferty z posréd ofert, ktére
podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 pzp,

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp poprzez odrzucenie oferty Konsorcjum Véssing w sytuacji
gdy jest ona zgodna z s.i.w.z., nie podlegata odrzuceniu i w konsekwencji powinna by¢ brana
pod uwage przy wyborze oferty najkorzystniejszej,

5. naruszenie art. 87 ust. 1la pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Voéssing w toku
badania i oceny ofert do sprecyzowania i dopracowania tresci oferty,

6. naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp poprzez uznanie, iz tre$¢ oferty zawiera omyiki polegajgce
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, ktérych poprawienie
powoduje istotne zmiany w tresci oferty oraz uzasadnia jej odrzucenie, w sytuacji gdy oferta
Konsorcjum Vdssing takich omylek nie zawiera,

7. naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tekst jednolity 2003 r. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503,
z pozn. zm.) polegajace na zaniechaniu zweryfikowania czy informacje zawarte w czesci oferty
zastrzezonej przez Konsorcjum SYSTRA jako tajemnica przedsiebiorstwa spetniajg ustawowe
przestanki do zakwalifikowania ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa a w konsekwencji czy ich
utajnienie bylo zasadne,

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujacy Voéssing wniést w odwotaniu

0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajacej na oddaleniu i czesciowym odrzuceniu protestu ztozonego
przez Konsorcjum Vossing 23 kwietnia 2010 r. i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zadanych w protescie czynnosci,

2. dokonania czynnosci uwzglednienia protestu Konsorcjum Véssing,

3. uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty Konsorcjum IDOM jako
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu,

4. odrzucenia oferty Konsorcjum IDOM,
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5. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej Konsorcjum Vssing,

6. ponownej oceny oferty zlozonej przez Konsorcjum SYSTRA w zakresie zweryfikowania czy
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa stanowig w rzeczywistosci tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a w sytuacji gdy
okaze sie iz zastrzezone informacje nie sg tajemnicg przedsiebiorstwa, odtajnienia tychze
informaciji,

7. ponownego badania i oceny ztozonych w niniejszym postepowaniu ofert z punktu widzenia ich
zgodnosci z prawem oraz trescig S.i.w.z.,, z uwzglednieniem oferty Konsorcjum V@dssing
i Z poszanowaniem przepiséw ustawy pzp,

8. nakazanie dokonania wyboru oferty Konsorcjum Vdssing jako najkorzystniejszej

w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwolujacy Voéssing podniést nastepujgce

okolicznoéci.

o)

I. Zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum IDOM.
(...)

(...) Zamawiajacy mylnie uznat, ze zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty zlozonej
przez konsorcjum IDOM w sytuacji, gdy oferta ta winna zosta¢ odrzucona z uwagi na fakt, iz jako
czynnos¢ jednostronna dokonana przez osobe nieupowazniong do jej dokonania - jest niewazna,
podniesiony zostat przez Odwotujgcego sie po uplywie terminu przewidzianego do wniesienia
protestu.

(...)

W dniu 23 kwietnia 2010 r. Odwolujacy sie wniést protest m.in. na zaniechanie
Zamawiajgcego polegajace na nie odrzuceniu oferty IDOM, ktéra winna zosta¢ odrzucona,
albowiem oferta jako czynnos¢ jednostronna dokonana przez osobe nieupowazniong do jej
dokonania jest niewazna. Odwotujacy sie zachowat termin do wniesienia protestu na w/w
zaniechanie Zamawiajgcego, albowiem informacje o powyzszym zaniechaniu powzigt w dniu 14
kwietnia 2010 r. otrzymujgc pismo, w ktérym Zamawiajacy wskazatl, iz jako najkorzystniejszg
wybrat oferte IDOM (ktérg w ocenie Odwotujgcego sie winien odrzuci¢). W $wietle powyzszego bez
Znaczenia pozostaje fakt, iz Zamawiajacy w dniu 09 kwietnia 2009 r. udostepnit do wiadomosci
uczestnikbw postepowania wszystkie ztozone przez wykonawcow wnioski. Nie przystaje takze do
rzeczywistosci twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby Odwotujacy sie mégt powzigé wiadomosc
o0 okolicznosciach stanowigcych podstawe opisanego wyzej zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
Z uwagi na jej niewaznos¢ od momentu gdy wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu

staty sie jawne dla uczestnikbw postepowania. Zarzut podniesiony w protescie przez
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Odwolujgcego sie dotyczy bowiem kwestii niewaznosci oferty IDOM jako dokonanej przez osobe
nieupowazniong a nie wadliwego sformutowania petnomocnictwa upowazniajacego do zlozenia
wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu.

Konsorcjum IDOM ziozylo do Zamawiajgcego w toku niniejszego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego dwa pelnomocnictwa: a) pierwsze wraz z wnioskiem
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu - w formie aktu notarialnego sporzgdzonego dnia 16
grudnia 2003 r. przed notariuszem w Bilbao Panem Norberto G. S., b) drugie wraz z ofertg - w
formie aktu notarialnego, sporzgdzonego dnia 25 maja 2009 r., za Repertorium numer: 1005, przed
notariuszem w Bilbao Panem Alfonso B..

Odwotujacy sie podtrzymuje stanowisko wyrazone w protescie, zgodnie z ktérym z zadnego
z wiw petnomocnictw nie wynika jakoby osoba, ktéra podpisata i ztozyta oferte konsorcjum IDOM
tj. Pan Oscar R. G, byla upowazniona do dokonania w imieniu konsorcjum IDOM w/w
jednostronnej czynnosci prawnej jakg zgodnie z art. 104 Kodeksu cywilnego jest oferta. (...)

Nadto zwazy¢ nalezy, iz zgodnie pkt. 7.2.2. SIWZ oferta ztozona przez wykonawce winna
zawiera¢ miedzy innymi ,Petnomocnictwo do podpisania oferty wzglednie do podpisania innych
dokumentéw sktadanych wraz z oferta, o ile prawo do ich podpisania nie wynika z innych
dokumentéw zlozonych Zamawiajacemu w trakcie niniejszego postepowania. Tresc
petnomocnictwa musi jednoznacznie wskazywaé¢ czynnosci, do wykonania ktorych
petnomocnik jest upowazniony". W postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego oferta konsorcjum IDOM podpisana zostata przez Pana Oscar R. G. w sytuacji, gdy z
tresci dolgczonego petnomocnictwa nie wynika jednoznacznie jakoby Pan Oscar Rico Garcia byt
upowazniony do reprezentowania konsorcjum IDOM. W zwigzku z tym, iz konsorcjum IDOM nie
zlozylo wraz z ofertg ani tez uprzednio wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu innych dodatkowych dokumentéw, z ktérych mogtoby wynikaé umocowanie Pana
Oscar R. G. do podpisania oferty i innych dokumentéw, konsorcjum IDOM winno przedstawic i
zalgczy¢ do oferty petnomocnictwo do podpisania oferty i innych dokumentow. Tres¢
petnomocnictwa powinna jednoznacznie wskazywa¢ czynnosci, do ktérych wykonania
upowazniony jest petnomocnik. Majgc na uwadze pkt. 7.2.2. SIWZ pelnomocnictwo powinno
jednoznacznie wskazywac, iz petnomocnik upowazniony jest do ziozenia i podpisania oferty
w ramach niniejszego postepowania i ztozonych wraz z nig dokumentow. Niezaleznie
od powyzszego w celu doktadnego ustalenia zakresu umocowania pana Oscar R. G. Odwotujacy
sie wskazuje na nastepujgce szczegoOtowe zapisy (...) petnomocnictwa ztozonego wraz z ofertg
konsorcjum IDOM: (...)

(...) na wstepie wskaza¢ nalezy, iz niniejsze pelnomocnictwo (...) jest niezgodne z
wymaganiami okreslonymi w SIWZ, w szczegdblnosci w punktach 7.2.2. i 7.2.4. albowiem: tres¢

tego peinomocnictwa nie wskazuje jednoznacznie czynnosci, do wykonywania ktérych
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petnomocnik jest upowazniony. Ponadto wbrew wymaganiom opisanym punkcie 7.2.4 SIWZ
Petnomocnictwo to, nie wskazuje jakiego postepowania dotyczy, jakie podmioty wystepuja
wspdlnie, czy tez jakie konkretnie czynnosci w postepowaniu ma prawo wykonaé petnomocnik.

(...) w punkcie 1. pelnomocnictwa wskazane jest upowaznienie do reprezentowania
przedsiebiorstwa INGENIERIA IDOM INTERNACIONAL S.A. w przetargach publicznych
na Swiadczenie ustug oraz podpisywanie kontraktow przyznanych przedsiebiorstwu
w przypadkach, gdy miedzy innymi przedsiebiorstwo to bedzie wystepowalo jako czionek
konsorcjum przedsiebiorstw. W zakresie powyzszego punktu mozna domniemywac,
iz petnomocnik upowazniony jest jedynie do reprezentowania mocodawcy, gdy ten bierze udziat
w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego i do podpisania umowy przyznanej jego
mocodawcy wskutek rozstrzygniecia takiego przetargu. W kazdym razie punkt ten nie obejmuje
swoim zakresem umocowania do podpisania oferty wraz z innymi dokumentami w niniejszym
postepowaniu.

(...) w punkcie 2. petnomocnictwa umocowanie pana Oscar R. G. obejmuje udzielanie
petnomocnictw w imieniu spétki na rzecz podmiotow trzecich.

(...) w punkcie 3. natomiast pelhomocnik umocowany zostat do wszczynania oraz
prowadzenia postepowar i odwotan wszelkiej natury w sprawach rzgdowych, administracyjnych,
gospodarczych, gospodarczo - administracyjnych, karno-administracyjnych, wobec ministerstw,
sgdoéw gospodarczo - administracyjnych i karno-administracyjnych, centralnych i powiatowych,
witadz wojewodzkich, urzedéw skarbowych, urzeddw ds. robot publicznych, przemystu i gérnictwa
itp. oraz wszelkich innych urzedéw paristwowych regionalnych, powiatowych i gminnych, korporacji
publicznych i spotek z uprawnieniami do skladania dokumentéw tam gdzie wymaga tego interes
przedsiebiorstwa, przyjmowania powiadomierd, sktadania i prowadzenia odwolan, az
do wyczerpania postepowania administracyjnego oraz do kontynuowania odwotan przed sgdem
karno-administracyjnym, uczestniczenia w wizjach oraz do podejmowania wszelkich dziatan w
zalezno$ci od postepowania. (...)

Podsumowujgc analize tresci petnomocnictwa dotgczonego przez konsorcjum IDOM wraz
z oferta, zakresu umocowania zawartego w tresci tegoz petnomocnictwa nie mozna utozsamiac
ze skladaniem oferty w trybie przewidzianym przez Prawo zamdéwien publicznych. Dlatego tez
tresC w/w petnomocnictwa nie spetnia istoty wymaganego umocowania. Powyze] analizowane
zapisy a w konsekwencji zakres umocowania pozostaje w zupeilnej sprzecznosci z celem
postepowania o zamowienie publiczne i nie moze by¢ traktowany jako upowaznienie do ztozenia
oferty w trybie zamoéwien publicznych. (...) W ocenie Odwotujacego sie ztozone przez konsorcjum
IDOM pelnomocnictwo nie tylko nie wskazuje jednoznacznie na umocowanie pana Oscar R. G. do
podpisania oferty w niniejszym postepowaniu i zatgczonych do niej dokumentéw, ale w ogdle nie

obejmuje swoim zakresem takiego umocowania.
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W tym stanie rzeczy podnies¢ nalezy, iz brak umocowania pana Oscar R. G., do podpisania
i zlozenia oferty w niniejszym postepowaniu prowadzi do koniecznosci uznania, iz oferta
konsorcjum IDOM zlozona zostata przez osobe nie upowazniong do dokonania takiej czynnosci i
tym samym nie wywotuje skutkédw prawnych. Stosownie bowiem do tresci art. 104 Kk.c.
Jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub
z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna." Tym samym Zamawiajgcy powinien odrzucic oferte
konsorcjum IDOM jako sprzeczng z Ustawg, kodeksem cywilnym i z SIWZ.

Uwzgledniajac powyzsze, tym bardziej mozna stwierdzic, iz petnomocnictwo ztozone przez
konsorcjum IDOM jest sprzeczne z trescig SIWZ, albowiem nie spetnia wymogu jednoznacznosci,
o ktorym mowa pkt. 7.2.2. oraz nie zawiera elementéw wskazanych w punkcie 7.2.4 SIWZ.
Sformutowania zawarte w catym petnomocnictwie sg wieloznaczne, nasuwajgce wiele watpliwosci
co do zakresu umocowania. W konsekwencji Zamawiajacy przy interpretacji jego tresci musi
w catosci zdac sie na sposob jego rozumienia przez konsorcjum IDOM, ktéry wobec dowolnosci
zawartych w nim sformutlowan moze réwnie dowolnie okreslaé zakres pelhomocnictwa
w zaleznosci od aktualnego nastawienia do niniejszego postepowania 0 zamdwienie publiczne.
Innymi stowy tres¢ pelnomocnictwa nie gwarantuje Zamawiajgcemu, iz ztozona oferta zostanie
potwierdzona podpisaniem umowy. Dlatego tez wskazac¢ nalezy, iz rOwniez sama niejasnosc
i niejednoznacznosé¢ petnomocnictwa stanowi niezalezng przestanke uzasadniajgcg odrzucenie
oferty konsorcjum IDOM w trybie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

(...)

Il. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - odrzucenie oferty Odwolujgcego sic w sytuacji, gdy jest ona
zgodna z SIWZ.

(...)

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego sie Zamawiajacy wskazat, iz odrzucit w/w
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia a Zamawiajacy nie mogt, na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, poprawi¢ wystepujacych w tej Ofercie niezgodnosci z SIWZ i uznac, ze sg to inne
omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkoéw zamoéwienia
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty, bowiem ich poprawienie prowadzitoby do istotnych
zmian w ofercie.

W dalszej kolejnosci Zamawiajacy wskazal, iz oferta zlozona przez Odwolujacego sie nie
spetnia postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, albowiem ani w harmonogramie
ani w opisie stanowigcym integralng czesé¢ oferty Odwotujacy sie nie zadeklarowat wykonania
zadan wynikajgcych z punktu 4.3.4.2. ppkt 1) oraz zadan wynikajgcych z punktu 4.3.5.3. Czesci ll.
Powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego jest jednoznaczne z niespetnieniem warunku okreslonego w

w/w punktach Opisu Przedmiotu Zaméwienia. W ocenie Odwolujgcego sie w/w stanowisko
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Zamawiajgcego jest mylne a oferta ztozona przez Odwotujgcego sie, w powyzszym zakresie jest
w petni zgodna z postanowieniami SIWZ. Okolicznosé, iz Odwotlujacy sie nie poczynit odrebnych
deklaracji, co do tego, iz bedzie monitorowat przebieg procedury oceny oddziatywania na
srodowisko i sktadania Zamawiajgcemu miesiecznych informacji z przebiegu postepowania, az do
zakonczenia postepowania w sprawie wydania decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach oraz
wykonania dokumentacji z przebiegu postepowania oceny oddzialywania na Srodowisko
prowadzonej przez organ administracyjny nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia,
iz powyzsze nakazuje oceniac¢ oferte Odwotujgcego sie jako niezgodng z postanowieniami SIWZ.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz sktadajac oferte Odwotujacy sie przyjat na siebie
zobowigzanie do wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ oraz
zgodnie ze ztozong Ofertq (...).

Ponadto w tresci oferty nie dokonano jakichkolwiek ograniczen zakresu realizaciji
przedmiotu zamoéwienia. Tym samym Odwolujacy sie potwierdzit, iz zamdwienie wykona na
warunkach okreslonych w SIWZ. Powyzsze zobowigzane Odwolujgcego sie obejmuje takze w
sposOb oczywisty zobowigzanie do wykonania zadania wynikajagcego z punktu 4.3.4.2. ppkt 1)
Rozdziatu Il SIWZ zatytutowanego Opis przedmiotu zamowienia oraz zobowigzanie do wykonania
zadania wynikajgcego z punktu 4.3.5.3. Czesci Il Rozdziatu Il SIWZ zatytutowanego Opis
przedmiotu zamowienia (wykonanie dokumentacji z przebiegu postepowania oceny oddziatywania
na srodowisko prowadzonej przez organ administracyjny).

W Specyfikacji w punkcie 4.3.4.2 Zakres Zamawiajacy zapisat, iz oczekuje od Wykonawcy
miesiecznych informacji z przebiegu postepowania. W formularzu oferty Wykonawca potwierdzit
zakres i wymagania okreslone w SIWZ i oswiadczyt, iz wynagrodzenie (...) obejmuje wykonanie
wszelkich czynnosci i analiz oraz powstatych w ich nastepstwie Raportéw, zgodnie z
postanowieniami SIWZ, w tym istotnych postanowienn umowy oraz zgodnie ze ziozong ofertg.
W poszczegolnych punktach Specyfikacji 4.3.2, 4.3.3,4.3.4,4.3.5 Zamawiajacy opisat jakich

4 "

"produktow” oczekuje od Wykonawcy. W tresci oferty Odwotujacy sie w odpowiednich punktach,
w krotkim opisie ujat wszystkie produkty, ktérych zadat Zamawiajacy.

Rowniez w udzielonych odpowiedziach na zadane przez WykonawcOw pytania,
Zamawiajacy sprecyzowal zakres przedmiotu zamowienia. Udzielone wyjasnienia staly sie
integralng czescig SIWZ. W zwigzku z tym, Odwotujacy sie potwierdzajac zapisy specyfikacii,
zobowigzat sie wykona¢ kompletny, wskazany przez Zamawiajgcego zakres ustug.

(...)

Nalezy réwniez zwr6ci¢c uwage na fakt, iz odwotujacy sie w opisie ztozonej oferty (strona
35) zawart informacje: Dane wyjsciowe: sprawozdania/raporty z przeprowadzonych konsultacji,
dokumentacja przebiegu oceny oddziatywania na srodowisko (Rozdziat Raport OOS o konfliktach

spotecznych).
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Majac powyzsze na uwadze, nalezy z calg stanowczoscig stwierdzi¢, iz tre$¢ oferty
Odwolujgcego sie odpowiada tresci SIWZ, zas stwierdzenie Zamawiajgcego, iz tres¢ oferty jest
niezgodna z postanowieniami SIWZ nie przystaje do rzeczywistosci. Powyzsze jest rezultatem
mylnej interpretacji tresci oferty Odwotujgcego sie dokonanej bez wezwania w trybie art. 87 ust. 1a
do sprecyzowania i przedstawienia wyjasnien dodatkowych co do tresci oferty.

Wskazac¢ ponadto nalezy, iz zgodnie z punktem 7.1 Rozdziatu | SIWZ zawartos¢ oferty
stanowi zaréwno (1) wypetniony formularz pod nazwg ,Oferta” zamieszczony w Rozdziale 11l SIWZ
a takze (2) Opis koncepcji realizacji przedmiotu zamowienia i (3) Harmonogram rzeczowo-
finansowy wykonania Czesci Il zamoOwienia. Powyzsze trzy elementy stanowig integralng catosé
okreslang mianem ,Oferty". Zgodnie natomiast z art. 14 Pzp do czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego i Wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm.), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Opierajgc sie ha powyzszym odestaniu siegngé¢ nalezy do
art. 66 8 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorym os$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia
umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Jezeli zatem oferta jest w
niniejszej sprawie oswiadczeniem woli Odwolujgcego sie skierowanym do Zamawiajgcego, na
ktére skladajg sie trzy wiw elementy, w tym wypetniony formularz pod nazwg Oferta, to tres¢ tego
oswiadczenia woli determinowana bedzie przez zawartos¢ wszystkich w/w dokumentow. Jezeli
zatem w formularzu pod nazwg Oferta Odwotujacy sie zobowigzat sie do wykonania zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ oraz zgodnie ze zlozong Ofertg to przyjaé¢ nalezy,
iz wykona zadania wynikajgce z punktu 4.3.4.2. ppkt 1) Rozdziatu Il SIWZ zatytulowanego ,Opis
przedmiotu zamowienia" oraz zadania wynikajacego z punktu 4.3.5.3. Czesci Il Rozdziatu Il SIWZ.
(...)

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy z petnym przekonaniem, iz brak dodatkowej
deklaracji realizacji przez Odwotujgcego sie zadan okreslonych w punkcie 4.3.4.2. ppkt 1)
Rozdziatu Il SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia oraz w punkcie 4.3.5.3. Czesci Il Rozdziatu Il
SIWZ w harmonogramie czy tez w opisie stanowigcym integralng czesc oferty przy uwzglednieniu
zobowigzania Odwotujgcego sie do wykonania zamdwienia w sposob okreslony w punktach 1., 2. i
3. Formularza ofertowego, nie upowaznia do przyjecia, iz ztozona przez Odwotujgcego sie oferta
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i w konsekwencji nie moze
skutkowa¢ odrzuceniem tejze oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp.

Niezaleznie od powyzszego jako mylne oceni¢ nhalezy stwierdzenie Zamawiajgcego
zawarte w Pismie z dnia 14 kwietnia 2010 r. informujgcym Odwotujgcego sie o odrzuceniu jego
oferty oraz powtérzone w rozstrzygnieciu protestu, jakoby oferta ztozona przez Odwolujgcego sie
nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z uwagi na to, ze w

harmonogramie stanowigcym integralng czesc¢ oferty Odwolujacy sie zaoferowat przedstawienie
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Raportu nr 6 w terminie 21.03.2011 r. a przystgpienie do wykonania analiz ekonomicznych i
finansowych w terminie 31.01.2011 r.

W przedstawionym terminarzu prac (wykresie Gantfa) ze strony Odwotujgcego sie nastapita
celowo zamierzona propozycja wczesniejszego podjecia pewnych czynnosci wstepnych przed
wilasciwym przystgpieniem do rozpoczecia czynnosci w zakresie analiz ekonomicznych
i finansowych, jeszcze przed ziozeniem Raportu Nr 6, tj. 21.03.201 Ir. Powyzsze zatozenia
wynikajg z wieloletniego doswiadczenia i wiedzy Wykonawcy w dziedzinie opracowywania studium
wykonalnosci co w konsekwencji mialo zagwarantowaC petne spetnienie oczekiwan
Zamawiajgcego oraz wymogéw SIWZ a zatem dostarczenie najwyzszej jakosci produktu
w wyznaczonym czasie. W ocenie Odwotujgcego sie wczesniejsze rozpoczecie prac wstepnych
(w sytuacji, gdyby byly to prace wewnetrzne realizowane w celu umozliwienia profesjonalnego
przystapienia do sporzadzenia analiz finansowych i ekonomicznych) nie moze by¢ oceniane
w kategorii niezgodnosci oferty Odwolujgcego sie z zapisami SIWZ. Podjecie prac wstepnych
w ocenie Odwolujacego sie odpowiada tez koniecznosci wykonania prac zgodnie z obecnym
stanem wiedzy i techniki, jaki posiada Wykonawca oraz koniecznoscig jak najbardziej gruntownego
i rzetelnego dokonania poszczegoélnych analiz. W ramach wstepnych - przygotowawczych prac
(ktérych nie nalezy utozsamia¢ z whlasciwym przystgpieniem do analiz finansowych
i ekonomicznych'), ktére odbeda sie tylko czesciowo przed oddaniem Raportu Nr 6 (ij.
21.03.2011r.) dokonane zostang nastepujace dziatania: (a) wstepna analiza i ocena szans i
zagrozen zwigzanych z réznymi opcjami i modelami montazu finansowego, przy tym pozyskanie
danych i ocena réznych opcji finansowania, wraz z oceng ryzyka; (b) przygotowanie strategii i
procesu pozyskania finansowania dla projektu; (c) przygotowanie wstepnych parametrow struktury
finansowania; (d) przygotowanie analizy podziatu ryzyk pomiedzy sektor publiczny i sektor
prywatny; (e) okreslenie warunkow i kosztow pozyskania kapitatu.

Jednoczesnie Odwotujacy sie potwierdzit, iz wtasciwe i szczegOtowe prace analityczne,
zostang wykonane zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, po oddaniu Raportu Nr 6, tj. po dniu
21.03.2011 r. Okres przewidziany przez Wykonawce na realizacje wlasciwych i szczegotowych
prac analitycznych to: 22.03.2011 r. - 07.06.2011 r. Zgodnie z punktem 5.1.2.4. Rozdziatu 1l SIWZ -
Opis przedmiotu zamowienia przed przystgpieniem do analiz finansowych i ekonomicznych
Wykonawca przedstawi Raport nr 6.

(...) Odwolujacy sie okreslit na okres od 31.01.2011 r. do 07.06.2011 r. catos¢ procesu
Zwigzanego z przygotowaniem analiz finansowych i ekonomicznych, w tym takze podjecie
czynnosci wstepnych przed wiasciwym przystgpieniem do sporzadzenia analiz finansowych
i ekonomicznych.

Odwotujacy sie nie wskazal, iz data 31.01.2011 r. bedzie datg wtasciwego przystgpienia

do sporzadzenia analiz finansowych i ekonomicznych lecz jedynie data, w ktérej zamierza podjac
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pierwsze czynnosci wstepne majace poprzedzaé wilasciwe przystgpienie do sporzadzenia wi/w
analiz. Jak zatem wynika z analizy zapisow harmonogramu stanowigcego integralng czes¢ oferty
faktyczne przystgpienie przez Odwotujgcego sie do analizy finansowej i ekonomicznej zgodnie
z harmonogramem ma mie¢ miejsce po przekazaniu Zamawiajgcemu Raportu nr 6.

Ponadto podkresli¢ nalezy, iz z tresci opisu do harmonogramu, ktory stanowi integralng
czes¢ Oferty wynika wprost, iz wynikiem przeprowadzonej analizy technicznej (Raport nr 6) jest
miedzy innymi ..oszacowanie kosztow" (np. Pkt 4.4.3 lub 4.4.4 oferty). Powyzsze wartosci i dane
majg bowiem stuzy¢ wykonaniu w dalszej kolejnosci analiz finansowych i ekonomicznych.

Z calg stanowczoscig podkreslic zatem nalezy, iz okres wskazany w harmonogramie
w punkcie Analizy finansowe i ekonomiczne (31.01.2011 r. - 07.06.2011 r.) poczawszy od dnia
31.01.2011 r. do daty przekazania Zamawiajagcemu Raportu nr 6 dotyczyt podejmowania przez
Odwotujgcego sie jedynie wstepnych czynnosci majacych poprzedza¢ wiasciwe przystgpienie
do sporzadzenia analiz finansowych i ekonomicznych. Odczytujac zatem tres¢ harmonogramu
w polaczeniu z czescig opisowg oferty stwierdzi¢ nalezy, iz Odwolujacy sie zamierza przystapié¢
do sporzadzania wkasciwych analiz finansowych i ekonomicznych nie wczesniej niz po przekazaniu
Zamawiajgcemu Raportu nr 6.

(...)

Zaproponowane przez Wykonawce wczesniejsze rozpoczecie prac wstepnych w zaden
sposOb nie wplywa negatywnie na realizacje zadania. Prace przygotowawcze majg stuzyé
optymalizacji terminowego wykonania przedmiotu zaméwienia i zagwarantowaé spelnienie
wymagan zgodnie z zalozonymi celami.

(...)

Jak wyzej juz wskazano art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odnosi sie do merytorycznej niezgodnosci
przedmiotu zamowienia z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, czyli na przyktad
do zaoferowania jakiej$ ustugi, ktora nie spetnia minimalnych wymogow Zamawiajgcego, nie zas
do sposobu jej przygotowania, czy tez formy, w jakiej zostata sporzadzona oferta. Niezgodnosc¢
oferty z trescig SIWZ zachodzi, gdy zaoferowany przedmiot ustug nie odpowiada opisanemu
w SIWZ, co do zakresu, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajacym interesy i oczekiwania Zamawiajgcego. Oferta
przygotowana przez Odwolujgcego sie zawierata ustugi (produkty) dokiadnie odzwierciedlajace
parametry, jakie Zamawiajacy zawart w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. (...)

W ocenie Odwotujgcego sie w/iw watpliwosci Zamawiajgcego, co do tresci oferty w Swietle
jej zgodnosci z postanowieniami SIWZ nie sg uchybieniami o charakterze merytorycznym oraz
istotnym (nie sg w ogole uchybieniami). Mogg co najwyzej powodowaé pewne niejasnosci, co do
ich interpretacji, ktéra jednak winna zosta¢ dokonana w swietle tresci catosci oferty zlozonej przez

Odwolujacego sie.(...)

37



Sygn. akt: KIO/UZP 887/10
KIO/UZP 905/10

lll. Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 87 ust, la Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

Kolejnym zarzutem, ktéry podnosi Odwolujacy sie jest zaniechanie Zamawiajgcego
polegajagce na tym, iz mimo dyspozycji art. 87 ust. la Pzp nie wezwatl Odwolujgcego sie w toku
badania i oceny ofert do sprecyzowania i dopracowania tresci oferty w sytuacji, gdy Zamawiajacy
powziat jakiekolwiek watpliwosci, co do tresci ztozonej oferty i w ocenie Zamawiajgcego pojawity
sie trudnosci w zakresie wyktadni tresci oswiadczenia woli Odwotujgcego sie (oferty ziozonej przez
Odwolujgcego sie).

(...)

Ponadto w ocenie Odwotujgcego sie wyktadnia celowosciowa i systemowa art. 87 ust. 1a
Pzp nakazuje upatrywa¢ w tejze normie nie tylko uprawnienia Zamawiajgcego do podjecia
wskazanych tam czynnosci majacych na celu wyjasnienie tresci ztozonej oferty. Za stuszne uznac¢
nalezy zapatrywanie skiadéw zespotu arbitréw, uznajacych, iz pomimo gramatycznego brzmienia
wskazujgcego na dyspozycyjnosci art. 87 ust. la Pzp, Zamawiajgcy jest zobowigzany zada¢ od
wykonawcOw sprecyzowania lub przedstawienia dodatkowych informacji dotyczacych tresci
zlozonych ofert, jezeli zaistniejg ku temu przestanki. (...)

W ocenie Odwotujgcego sie w sytuacji, gdy Zamawiajacy powzigt pewne watpliwosci, co do
tresci oferty - zwlaszcza w sytuacji, gdy oferta ta zawiera najkorzystniejszg cene, zas cena
stanowita kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej o wadze 60 % - winien zwrdci¢ sie do
Odwolujgcego sie z zapytaniem, jak rozumie¢ okreslong tres¢ oferty oraz z prosba o udzielenie
odpowiedzi. Zamawiajacy jednakze tego nie uczynit i odrzucit oferte Odwotujgcego sie bez
powziecia jakichkolwiek czynnosci w celu wyjasnienia zaistniatych po stronie Zamawiajgcego
watpliwosci, co do tresci oferty. Oceniajgc powyzsze zaniechanie Zamawiajgcego na tle
rzekomych niezgodnosci oferty Odwotujgcego sie z SIWZ wskaza¢ nalezy, iz twierdzenie
Zamawiajgcego zawarte w rozstrzygnieciu protestu jakoby dokonat on rzetelnej oceny i badania
ofert nie przystajg do rzeczywisto$ci w szczegolnosci dlatego, ze nie mozna byto dokonac rzetelnej
oceny oferty nie wzywajgc Odwotujgcego sie do sprecyzowania oferty bgdz udzielenia informacji
dodatkowych w trybie art. 87 ust. 1a Pzp.

Wedle Odwolujgcego sie Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage faktu, iz ze wzgledu na
charakter przedmiotu zamdwienia niniejsze postepowanie prowadzone jest w trybie dialogu
konkurencyjnego zas$ art. 87 ust. la Pzp wprowadzit wyjatek w zakresie mozliwosci dokonywania
zmian w ztozonych ofertach. Jak juz wyzej wskazano wyjatek ten dotyczy tylko trybu dialogu
konkurencyjnego. Przepis ten umozliwia spowodowanie przez Zamawiajgcego dopracowania i
sprecyzowania zlozonych przez wykonawcow ofert, a takze uzupetnienia ich o dodatkowe
informacije. Z wiw przepisu wynika wprost, iz zagdanie powyzsze ze strony Zamawiajgcego moze
zosta¢ skierowane do wykonawcédw w czasie badania i oceny ofert.

Réwniez zdaniem wielu przedstawicieli doktryny, zgodnie z art. 87 ust. la Pzp, w toku
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badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego
Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcOw sprecyzowania i doprecyzowania tresci ziozonych
ofert. Jest to wylom od zasady, zgodnie z ktorg nie jest mozliwa zmiana tresci oferty. Wyjatek ten
motywowany jest specyfikg trybu dialogu konkurencyjnego, ktéry to tryb stosowany jest
w zamowieniach o szczegdlnie ztozonym charakterze (art. 60b Pzp). Zamawiajgcy oprocz zgdania
doprecyzowania oferty (co zawsze wigze sie ze zmiang jej treSci) uprawniony jest takze do
Zgdania przedstawienia informacji dodatkowych zwigzanych ze zloZzong ofertg. Wszystkie te
uprawnienia Zamawiajgcego sg jednak ograniczone w ten sposéb, Ze nie jest mozZliwe
dokonywanie istotnych zmian w tresci oferty. IstotnoS¢ jest to pojecie nieostre i trudne do
zdefiniowania. Wydaje sie, Zze zmiang istotng bedzie zmodyfikowanie oferty w ten sposaéb, iz po jej
dokonaniu okaze sie, Zze wykonawca zaoferowat produkt zupetnie inny niz poprzednio (Pawel
Grarnecki Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, rok wydania: 2009 Wydawnictwo: C.H. Beck,
Wydanie 2). Wskazaé¢ nalezy, iz istota rozwazanego zastrzezenia (wyjgtku okreslonego w art. 87
ust. la Pzp - przypis moj) wyraza sie, po pierwsze, w dopuszczeniu w toku badania i oceny ofert
skladanych w postepowaniu prowadzonym w tym trybie mozliwosci zgdania przez Zamawiajgcego
od wykonawcow sprecyzowania i dopracowania tresci ofert oraz przedstawienia informacji
dodatkowych (takze co do tresci ofert), po drugie zas w niedopuszczalnosci dokonywania istotnych
zmian w tresci ofert, przy czym aspekt ,istotnosci" tych zmian ma tu zasadnicze znaczenie, a takze
zmian wymagan okre$lonych w SIWZ. Pojecie ,sprecyzowanie" to uscislenie, czyli bardziej
doktadne (staranne, przejrzyste) przedstawienie (sformutowanie) tresci oferty w stosunku do stanu
dotychczasowego. ,Dopracowanie" oznacza w tym przypadku ponowne opracowanie tresci oferty,
uczynienie tego w sposoOb bardziej doktadny (precyzyjny), z uzupetnieniem brakéw w ujeciu
szczegOtdw proponowanych w ofercie rozwigzan. Z kolei zgdanie informacji dodatkowych"
powinno sie traktowac jako dopuszczalne zgdanie uzupetnienia tresci oferty - dopuszczalne w tym
znaczeniu, ze nie przekracza granic okreslonych w rozwazanym przepisie In fine, tj. nie zmienia
istotnych tresci oferty oraz wymagarn zawartych w SIWZ. Reasumujgc, pojecia okreslone w art. 87
ust. la Pzp odnoszg sie do sytuacji, gdy oferta ztoZona w postepowaniu prowadzonym w trybie
dialogu konkurencyjnego nie jest sprzeczna z SIWZ, a jedynie brak precyzji (nalezytej starannosci)
w sformutowaniu jej tresci powodujg, Zze zamawiajgcy zmierza tg drogg do ustalenia, iz jego
wymagania zostaty co do tresci oferty optymalnie, a wiec takze w kwestii drobnych (nieistotnych)
zmian, spelnione (Jerzy Baehr, Tomasz Czajkowski, Wiodzimierz Dzierzanowski, Tomasz
Kwiecinski, Waldemar tysakowski Prawo zamowien publicznych. Komentarz pod redakcjg
Tomasza Czajkowskiego, Wydanie trzecie. Stan prawny na 1 stycznia 2008 r. Urzad Zamowien
Publicznych, Warszawa 2007, s.298-299). Zdaniem Odwotujgcego sie, niescistosci, ktére w ocenie
Zamawiajgcego wystapity w ofercie Odwolujagcego sie stanowg idealny przykiad, do ktérego

zastosowanie winien znalez¢ wlasnie art. 87 ust. la Pzp.
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(...)

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz w zdaniem Odwolujgcego sie przywotanie przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu fragmentu wyroku Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej ,ETS") z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C 454/06, w
okolicznosciach niniejszej sprawy budzi¢ powinno co najmniej watpliwosci. Zamawiajacy wskazat,
iz z powotanego wyroku ptynie wniosek, ze nie wolno dokonywac¢ (a takze umoZzliwiac
dokonywania) takich zmian w tresci oferty (takze umowy), ktére gdyby zostaly poczynione wptyngc
by mogly na krgg podmiotdw moggcych otrzymac¢ zamowienie. Zatem w ocenie Zamawiajgcego
granicg dopuszczalno$ci dokonywania zmian w ofercie wyznacza fakt czy dokonanie zmiany
wplywa na uznanie Ze oferta podlega odrzuceniu ze wzglgdu na istotng niezgodnoSc jej tresci z
trescig SIWZ, bgdz czy wykonawca otrzyma w danym kryterium wigkszg czy mniejszg liczbe
punktéw .

(...)

Przedmiot rozstrzygniecia w/w wyroku oscyluje wokot zagadnienia dotyczacych mozliwosci
modyfikowania tresci uméw zawartych pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg w sprawie
zamdwienia publicznego w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktGrej umowa zostata zawarta.
Ponadto zmierza do ustalenia, na jakich warunkach zmiany w istniejagcej umowie pomiedzy
instytucjag zamawiajacg a ustugodawcg mogg byé uznane za nowe udzielenie zaméwienia
publicznego na ustugi w rozumieniu dyrektywy 92/50, a takze dokonuje oceny danych elementéw
umowy, ktére miatyby zosta¢ zmienione w kontekscie tego czy zmiana tychze elementéw stanowi
istothg zmiane.

(...)

(...)w uzasadnieniu informacji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego sie Zamawiajgcy wskazat,
iz odrzucit w/w oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem oferta ta nie spetnia
postanowien SIWZ, gdyz ani w harmonogramie ani w opisie stanowigcym integralng czesc¢ oferty
Odwotujacy sie nie zadeklarowat wykonania zadan wynikajacych z punktu 4.3.4.2. ppkt 1) oraz
zadan wynikajacych z punktu 4.3.5.3. Czesci Il. Powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego jest
jednoznaczne z niespetnieniem warunku okreslonego w w/w punktach Opisu Przedmiotu
Zamowienia. Niezamieszczenie przez Odwotujgcego sie w ofercie odrebnego o$wiadczenia o w/iw
tresci nie wynikato z faktu, iz Odwotujacy sie nie zamierzat wykona¢ w/w czynnosci w zakresie
realizacji przedmiotu zaméwienia. Gdyby zatem Zamawiajacy zwrOcit sie na zasadzie art. 87 ust.
la Pzp do Odwolujgcego sie o dopracowanie i sprecyzowanie ziozonej oferty, ewentualnie
0 uzupetnienie oferty o dodatkowe informacje w w/w zakresie taka modyfikacja tresci oferty
Z pewnoscig nie wychodzita by poza granice dopuszczalnych zmian z uwagi na brak cechy
istotnosci. (...) Zatem w sytuacji, gdy Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do tresci oferty

Odwolujgcego sie w powyzszym zakresie powinien byt zastosowac art. 87 ust. la Pzp, czego
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jednak mylnie nie uczynit.

(...) ponadto jako mylne oceni¢ nalezy odrzucenie oferty Odwotujgcego sie z uwagi na fakt,
jakoby oferta zlozona przez Odwolujgcego sie nie odpowiadata tresci SIWZ, albowiem
w harmonogramie stanowigcym integralng czes¢ oferty Odwotujacy sie zaoferowat przedstawienie
Raportu nr 6 w terminie 21.03.2011 r. a przystgpienie do wykonania analiz ekonomicznych
i finansowych w terminie 31.01.2011 r. Odwotujacy sie ponadto wskazal, iz w przedstawionym
terminarzu prac (wykresie Gantt'a) ze strony Odwolujgcego sie nastgpita celowo zamierzona
propozycja wczesniejszego podjecia pewnych czynnosci wstepnych przed wiasciwym
przystapieniem do rozpoczecia czynnosci w zakresie analiz ekonomicznych i finansowych, jeszcze
przed ztozeniem Raportu Nr 6, tj. 21.03.2011 . (...)

W ocenie Odwotujgcego sie w/iw watpliwosci Zamawiajacego, co do tresci oferty w Swietle
jej zgodnosci z postanowieniami SIWZ nie sg uchybieniami o charakterze merytorycznym oraz
istotnym (nie sg w ogoéle uchybieniami) i nie mogly stanowi¢ podstawy do odrzucenia w/w oferty w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Tak jak w przypadku rzekomych niezgodnosci oferty z SIWZ
opisanych w lit. a powyzej w ocenie Odwolujgcego sie Zamawiajacy winien na zasadzie art. 87 ust.
la Pzp zwrdci¢ sie do Odwolujacego sie o sprecyzowanie i dopracowanie tresci oferty w zakresie,
w jakim w jego ocenie nie jest ona jasna, ewentualnie o przedstawienie Zamawiajgcemu informaciji
dodatkowych.

W ocenie Odwotujacego sie, poprawienie rzekomych niezgodnosci oferty Odwotujgcego sie
Zz SIWZ (jesli nawet uzna¢ za pewnego rodzaju uchybienia) z pewnoscig nie pozwalaloby na
stwierdzenie, iz doszto do wprowadzenia w tresci oferty Odwotujgcego sie zmian istotnych w wyzej
wskazanym znaczeniu. Powyzsze nie prowadzityby bowiem do modyfikacji oferty Odwotujgcego
sie w sposéb wptywajacy na przedmiot zamowienia.

W konsekwencji przyja¢ nalezy, iz zaniechanie podjecia przez Zamawiajacego Cczynnosci
okreslonych w art. 87 ust. 1la Pzp a w konsekwencji niezasadne odrzucenie przez oferty
Odwolujgcego sie w sytuacji, gdy jest ona zgodna z SIWZ i nie podlegata odrzuceniu jest biedem.
Uchybienie to powoduje, ze czynnosS¢ oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego sie winna zostac
uniewazniona a nastepnie przeprowadzona ponownie, a oferta ta jako zgodna z postanowieniami
SIWZ powinna by¢ brana pod uwage przy wyborze oferty najkorzystniejszej, ewentualnie
po uprzednim zwréceniu sie do Odwolujgcego sie przez Zamawiajacego O sprecyzowanie,
dopracowania tresci oferty lub przedstawienie informacji dodatkowych.

IV. Naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwolujgcego sie jako
najkorzystniejszej oraz wybér najkorzystniejszej oferty z posrdd ofert, ktére podlegaty odrzuceniu.

(...) mylne dziatanie Zamawiajgcego w ocenie Odwolujgcego sie przejawia sie w dwoch
aspektach. Po pierwsze Zamawiajgcy wbrew dyspozycji w/iw przepisu zaniechat wyboru oferty

Odwolujgcego sie jako najkorzystniejszej. Po drugie zas Zamawiajgcy dokonat wyboru
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najkorzystniejszej oferty z posréd ofert, ktére podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2118 Pzp. W zwigzku z powyzszym w ocenie Odwotujgcego sie ztozona przez niego oferta stanowi
oferte najkorzystniejsza i gdyby Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia w/w przepiséw ustawy to
wiasnie oferta Odwotujgcego sie powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

V. Naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez uznanie, iz treS¢ oferty zawiera omytki polegajace
na niezgodnosci oferty z SIWZ, ktérych poprawienie powoduje istotne zmiany w tresci oferty oraz
uzasadnia jej odrzucenie.

W ocenie Odwotujacego sie, Zamawiajgcy dopuscit sie takze naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy oprocz oczywistych omytek pisarskich oraz
oczywistych omytek rachunkowych poprawia takze inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty -
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Dodatkowo
wskazaé nalezy iz Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp de facto wptywa na stosowanie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp przez ograniczenie koniecznosci odrzucenia oferty ze wzgledu na niezgodnosé tresci oferty
Z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia do niezgodnosci, ktérej nie mozna poprawic
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zatem przestankg zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
przez Zamawiajgcego jest ustalenie, iz w tresci oferty zachodzag takie omyiki polegajagce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, ktérych poprawienie
powoduje istotne zmiany w tresci oferty.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz w ocenie Odwotlujgcego sie zastrzezenia
Zamawiajacego, co do zgodnosci oferty z trescig SIWZ, nie majg charakteru omytek lecz wynikajg
z mylnej interpretacji postanowien oferty Odwotujacego sie, ktorej dokonat Zamawiajacy.
W zwigzku z powyzszym odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp bylo bezpodstawne i nieuzasadnione.

(...)

Z daleko posunietej ostroznosci wskazuje (majac na uwadze (...) orzecznictwo
interpretujgce zakres przedmiotowy omytek jakie moga by¢ poprawione przez Zamawiajgcego
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp), iz poprawienie przez Zamawiajgcego oferty Odwotujacego sie
w zakresie w jakim miat on watpliwosci, co do jej tresci z pewnoscig nie doprowadzitoby do
istotnych zmian w tresci oferty. Powyzsze rozwazania prowadzg wiec do wniosku, iz Zamawiajacy
naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez: 1)po pierwsze mylne uznanie, iz w ofercie ztozonej przez
Odwolujgcego sie zachodzg omyiki, uzasadniajace odrzucenie oferty, 2) po drugie nieprawidiowg
ocene charakteru uchybien uznanych uprzednio za omyiki i zakwalifikowanie tych uchybien jako
nie mieszczacych sie w zakresie innych omylek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcy eh istotnych zmian w tresci oferty.

Zdaniem Odwolujgcego sie nie mozna mie¢ najmniejszych watpliwosci, iz zaniechanie
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powyzszej czynnosci, w stanie faktycznym niniejszego postepowania jest przede wszystkim
sprzeczne z istotg postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego celem jest
przeciez wybor oferty najkorzystniejszej i zawarcie umowy, a nie dgzenie do zmaksymalizowania
formalizmu tego postepowania.

VI. Tajemnica przedsiebiorstwa zastrzezona przez konsorcjum SYSTRA.

Kolejny zarzut uznany w rozstrzygnieciu protestu przez Zamawiajgcego za bezzasadny
dotyczyt naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1 i 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tekst jednolity z dnia 26 czerwca
2003 r. Dz. U. Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.), ktére polegato na zaniechaniu czynnosci weryfikacji
zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci oferty konsorcjum SYSTRA
i rowniez miato istotny wptyw na wynik postepowania.

W ocenie Odwotujgcego sie w toku badania i oceny ofert Zamawiajacy w sposéb
bezprawny zaniechat czynnosci polegajacej na zweryfikowaniu czy informacje zawarte w czesci
oferty zastrzezonej przez konsorcjum SYSTRA jako tajemnica przedsiebiorstwa spetniajg
ustawowe przestanki do zakwalifikowania ich jako tajemnice przedsiebiorstwa. W konsekwencji
zatem nie zostalo wyjasnione czy ich utajnienie przez SYSTRA bylo zasadne. Powyzsze
zaniechanie = Zamawiajgcego  uniemozliwito  pozostatym  uczestnikom  postepowania
zapoznanie sie z ofertg ztozong przez konsorcjum SYSTRA oraz wskazanie ewentualnych btedéw
oraz niezgodnosci w/w oferty z trescig SIWZ. Nie dos¢, ze takie dziatanie Zamawiajgcego
pozbawia pozostatych uczestnikdw postepowania mozliwosci weryfikacji oferty zlozonej przez
innego wykonawce, to takze w sposob razacy narusza zasade uczciwej konkurencji zastrzezong w
art. 7 ust. 1 Pzp.

(...)

W sytuacji bowiem, gdyby wskutek weryfikacji informacji zastrzezonych przez konsorcjum
SYSTRA okazato sie, iz swoim charakterem nie odpowiadajg one ustawowej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, w ocenie Odwotujgcego sie sytuacja taka powinna skutkowa¢ odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1. Oferta z takimi zastrzezeniami jest bowiem wprost
niezgodna z ustawa, ktéra zakazuje przeciez zastrzegania niektorych informaciji. (...) Niezaleznie
od powyzszego z ostroznosci wskazac pragne, iz gdyby nawet przyjac, iz niezasadne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie nie mogto by¢ uznane jako przyczyna jej odrzucenia to
Z pewnoscig skutkowaé¢ winno jej odtajnieniem a w konsekwencji udostepnieniem jej tresci
pozostatym uczestnikom postepowania.

W ocenie Odwotujacego sie, niezasadnym jest zatem stanowisko Zamawiajgcego, ktéry
twierdzi, ze podjat czynnosci badania skutecznosci poczynionego przez konsorcjum zastrzezenia
w sytuacji, gdy do podjecia takich czynnosci nigdy nie doszio. Zamawiajgcy nie wyjasnit,

w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu czy wystapit do konsorcjum SYSTRA 2z proshg
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0 wyjasnienia czy informacje zwarte na objetych tajemnicg stronach oferty byly kiedykolwiek
ujawnione do wiadomosci publicznej lub w jakikolwiek spos6b zostaty ujawnione innym
podmiotom. Co wiecej, z akt postepowania o udzielenia zaméwienia publicznego wynika,
ze Zamawiajacy nie podjat zadnej czynnosci majacej na celu odtajnienie informacji zastrzezonych,
w szczegolnosci nie zwrdcit sie do konsorcjum SYSTRA o udzielenie w tym zakresie wyjasnien.
W ocenie Odwolujgcego sie Zamawiajgcy zatem niezasadnie zdecydowal, Zze brak jest podstaw do
odtajnienia zastrzezonych przez konsorcjum SYSTRA dokumentow.

Niezaleznie od powyzszego podkreslenia wymaga fakt, iz SYSTRA zataita czesc oferty,
ktéra byta podstawg do przyznania Wykonawcy przez Zamawiajgcego punktéw. W ocenie
Odwotujgcego sie zastrzezenie tej czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa wytgczyto
mozliwos¢ zweryfikowania przez innych Wykonawcow zasadnosci i regut przyznawania przez
Zamawiajgcego ilosci punktow za poszczegoélne elementy oferty. Powyzsza okolicznos¢ réwniez
przemawia za stwierdzeniem, iz w niniejszym postepowaniu zasada przejrzystosci oraz zasada

uczciwej konkurencji doznaty uszczerbku.

(..

Zamawiajacy 4 maja 2010 r. odrzucit protest w zakresie zarzutu dotyczgacego wadliwosci
petnomocnictw Konsorcjum IDOM i oddalit protest w pozostatym zakresie, w uzasadnieniu podajac
nastepujgce okolicznosci.
w(ees)

Pkt | - naruszenie art. 89 wust. 1 pkt 2 Pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty
Protestujgcego
(...)

Ani w harmonogramie, ani w opisie stanowigcym integralng czesc¢ oferty Wykonawca nie
zadeklarowat wykonania zadan z zakresu zadan z punktu 4.3.4.2. ppkt 1) tj. monitorowania
przebiegu procedury oceny oddzialywania na S$rodowisko i skladania Zamawiajgcemu
miesiecznych informacji z przebiegu postepowania, az do zakoriczenia postepowania w sprawie
wydania decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach oraz zadan wynikajacych z punktu 4.3.5.3.
Czesc¢ Il t. wykonania dokumentacji z przebiegu postepowania oceny oddziatywania na
srodowisko prowadzonej przez organ administracyjny (...). Tym samym warunek okreslony w OPZ
w przytoczonych wyzej punktach nie jest spetniony. W ztozonym protescie Wykonawca twierdzi
ze spetnit powyzszy warunek przytaczajac nastepujgce sformutowanie zawarte na stronie 35
oferty: Dane wyjsciowe: sprawozdania/raporty z przeprowadzonych konsultacji, dokumentacji
przebiegu oceny oddziatywania na $rodowisko (Rozdziat Raportu OOS o konfliktach spotecznych).
Wskazac nalezy, ze w pkt SIWZ cytowanym wyzej nie chodzi o te dokumentacje, do ktérej odniost
sie Protestujacy w skiadanym przez siebie protescie, lecz o dokumentacje z przebiegu

postepowania oceny oddziatywania na srodowisko prowadzonego przez organ administracyjny.
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Taka dokumentacja nie stanowi zadnego z rozdzialtbw Raportu o OOS. Dokumentacja
ta sporzadzana w postaci miesiecznych sprawozdan ma na celu dokumentowac¢ prace organu
srodowiskowego zwigzane z wczeshiejszym zlozeniem wniosku zawierajgcego raport o wydanie
decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach. Zamawiajacy wymagat bowiem aby Wykonawca
oprécz sporzadzenia wymaganej przepisami dokumentacji koniecznej do ztozenia wniosku podjat
sie takze monitorowania losow tego wniosku. Udokumentowaniem prowadzonych prac
monitorujgcych ma by¢ dokumentacja z przebiegu postepowania oceny oddziatywania na
Srodowisko prowadzanego przez organ administracyjny, na ktora skiladajg sie miesieczne
sprawozdania, do ktorych sporzadzania zobowigzat Zamawiajacy Wykonawcow postanowieniami
Rozdziatu 1l SIWZ stanowigcego Opis przedmiotu zaméwienia.

Ponadto zgodnie z pkt 5.1.2.4. Rozdzialu Il SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia,
odnoszacym sie do Raportu nr 6 - Analizy techniczne: Przed przystgpieniem do analiz
finansowych i ekonomicznych Wykonawca winien przedstawi¢ Raport Nr 6 zawierajgcy, zgodnie z
pkt 4.4. oraz pkt 4.2.4.3. Czesci | ppkt 1) lit. €) niniejszego Rozdziatlu SIWZ, analizy techniczne,
okreslenie przebiegu trasy linii w poszczegolnych fazach trasowania, sposobu jej wprowadzenia do
weztow kolejowych oraz potgczen z linig CMK, zbiorcze zestawienie kosztow z podzialem na
poszczegllne branze oraz harmonogram rzeczowo -finansowy realizacji budowy LDP dla
wszystkich 3 wariantow przebiegu trasy.

W harmonogramie stanowigcym integralng czes¢ oferty Protestujgcy zaoferowat
przedstawienie Raportu nr 6 w terminie 21.03.2011 r., a przystgpienie do wykonania analiz
ekonomicznych i finansowych w terminie 31.01.2011 r. Tym samym warunek okreslony w OPZ
w przytoczonym wyzej punkcie nie jest spetniony.

Protestujacy kwestionuje zasadnos$¢ powyzszych zarzutow twierdzac, ze dokonat celowego
zabiegu proponujgc wczesniejsze podjecie czynnosci wstepnych przed wiasciwym przystgpieniem
do rozpoczecia czynnosci w zakresie analiz ekonomicznych i finansowych, jeszcze przed
ztozeniem Raportu nr 6. Protestujacy stwierdzit, ze w terminie 31.01.2011 r. - 21.03.2011 r. planuje
wykonywac prace okreslone jako wstepno-przygotowawcze, a prace okreslone jako wiasciwe
analizy finansowe i ekonomiczne bedg wykonywane w terminie po 21.03.2011 . (...)

Oznacza to, ze przed przystgpieniem do analiz finansowych i ekonomicznych nalezy
dysponowaé harmonogramem rzeczowo-finansowym wymaganym w ppkt 4.4.15. Rozdziatu Il
SIWZ - OPZ, co z kolei oznacza, ze przed przystgpieniem do analiz finansowych i ekonomicznych
Wykonawca winien opracowac i przedstawi¢ Raport nr 6 (Analizy techniczne).

Nalezy takze zaznaczyé¢, ze w harmonogramie Protestujgcy okreslit terminy rozpoczecia
analiz finansowych: z punktu widzenia zarzadcy infrastruktury, z punktu widzenia przewoznika i
analizy finansowej skonsolidowanej na dzien 14.03.2011 r., a wiec przed dniem 21.03.2011 r.

przewidzianym przez Protestujgcego jako termin przekazania Raportu nr 6.
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(...)
Pkt Il - naruszenie art. 87 ust, la Pzp - zaniechanie zgdania sprecyzowania i doprecyzowania tresci
oferty oraz przedstawienia informacji dodatkowych.
Pkt Il - naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp - uznanie iz treS¢ oferty zawiera omyiki polegajace
na niezgodnosci oferty z SIWZ. ktérych poprawienie powoduje istotne zmiany w tresci oferty.
Pkt IV - naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp - zaniechanie wyboru oferty Protestujgcego jako
najkorzystniejszej oraz wybor najkorzystniejszej oferty sposrod ofert, ktore podlegaty
odrzuceniu.

Protestujgcy w ztozonym przez siebie protescie zarzuca Zamawiajgcemu niezgodne
z przepisami Pzp i postanowieniami SIWZ odrzucenie oferty Protestujgcego, wskazujac,
ze zawarte w pisSmie informujacym o wynikach postepowania przestanki odrzucenia oferty sg
niezgodne z przepisami i orzecznictwem. Na wstepie Zamawiajacy pragnie zauwazyc¢, ze dokonat
rzetelnej oceny i badania ofert pod katem zgodnosci z postanowieniami SIWZ, rozwazajac
w przypadku zauwazonych niezgodnosci, czy mozna je usungé, czy to poprzez wezwanie
do zlozenia wyjasnien, czy to poprawienie omytki zawartej o ofercie. Granicg nieprzekraczalna,
jaka wg Zamawiajgcego wyznacza prog stosowania przepiséw umozliwiajgcych dokonanie
odpowiednich poprawek w ofercie jest orzeczenie Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci (C-
454/06 z dnia 19 czerwca 2008 r.), z ktérego ptynie nastepujacy wniosek: nie wolno dokonywaé
(takze umozliwia¢ dokonywania) takich zmian w tresci oferty (takze umowy), ktdre gdyby zostatly
poczynione wptyna¢ by mogty na krag podmiotéw mogacych otrzymacé zamdéwienie. Zatem granice
dopuszczalnosci dokonywania zmian w ofercie wyznacza fakt czy dokonanie zmiany wplywa
na uznanie ze oferta podlega odrzuceniu ze wzgledu na istotng niezgodnos¢ jej tresci z trescig
SIWZ, badz czy wykonawca otrzyma w danym kryterium wiekszg czy mniejszg liczbe punktéw. Nie
mozna dopusci¢ zatem do dokonania przez wykonawce takiej interpretacji oferty, ktéra gdyby nie
zostata poczyniona, to musiataby to spowodowac odrzucenie oferty ze wzgledu na niezgodnosc jej
tresci z trescig SIWZ. Nie mozna przychyli¢ sie do twierdzenia Protestujgcego jakoby uchybienia
wykazane przez Zamawiajgcego, a dotyczacego jego oferty nie byly istotne. Jak wskazat
Zamawiajacy W rozstrzygnieciu postepowania oferta ziozona przez Protestujgcego zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a Zamawiajgcy nie mogt, na mocy art. 87 ust. 2 pkt
3) ustawy Pzp, poprawi¢ wystepujacych w tej ofercie niezgodnosci z SIWZ i uznaé, ze sg to inne
omylki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty, bowiem ich poprawienie prowadzitoby do istotnych
zmian w tresci oferty.

(...) wiele sposréd opisanych przez Zamawiajgcego czynnosci stanowigcych przedmiot

zamdwienia nie zostalo w ogole uwzglednionych w ofercie Wykonawcy. Wbrew twierdzeniom
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Protestujgcego nie mozna przyjacé, ze Wykonawca podjat sie wszystkich czynnosci wskazanych
w SIWZ tylko na podstawie tego, ze wypehit formularz oferty i zadeklarowat wykonanie przedmiotu
zamdwienia. Kapitalnym tego dowodem jest chocby tre$¢ samego protestu, w ktérym Wykonawca
niejako potwierdza, ze nie wie o0 sporzadzenie jakiej dokumentacji z przebiegu postepowania
oceny oddziatywania na sSrodowisko prowadzonej przez organ administracyjny chodzito
Zamawiajgcemu. W razie sporu co do tresci oferty Wykonawca z catym przekonaniem twierdzitby,
ze czynnosci te nie byly objete przedmiotem oferty. Takie sformutowania zawarte w ofercie badz
ich brak, ktore jednoznacznie wskazujg, ze Wykonawca nie objgt przedmiotem oferty catoSci
przedmiotu zamoéwienia nie mogg stanowi¢ przedmiotu Zzadnego doprecyzowania, bowiem
w istocie prowadzg do istotnej, a zatem niedozwolonej zmiany tresci oferty. Takze orzecznictwo, a
szczegolnosci wyroki KIO/UZP 1142/08, KIO/UZP 840/08, KIO/UZP 1144/08, KIO/UZP 767/08,
KIO/UZP 777/08, KIO/UZP 1093/08, KIO/UZP 524/08 jako zasade formutujg teze, ze ogdlne
stwierdzenie zawarte w ofercie nie wystarczy do uznania, ze Wykonawca objat ofertg calo$¢ prac,
gdy z innych czesci oferty takie zapewnienie nie wynika oraz teze, ze informacje stanowigce tres¢
oferty nie podlegajg uzupetnieniu. W omawianym przypadku kwestionowane braki dotyczg zakresu
zamdwienia a wiec kwestii przedmiotowo istotnych.
(...)
Argumentem bez znaczenia dla analizowanego stanu faktycznego i prawnego jest przedstawienie
przez Protestujgcego oferty z najnizszg ceng tym bardziej, ze oferta ta nie obejmuje catego
zakresu zamowienia.
(...)
V. - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum IDOM jako
sprzecznej z ustawa i postanowieniami SIWZ
/w zakresie tego zarzutu zamawiajgcy przedstawit identyczng argumentacje jak przy rozpatrzeniu
zarzutu Odwotujgcego SYTRA o0znaczonego w protescie i odwotaniu jako | — przypis skiadu
orzekajacego/
(...)
Zarzut przedstawiony w pkt nr VI - naruszenie art. 8 ust. 1 i ust. 3 Pzp - zaniechanie czynnosci
weryfikacji zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci oferty konsorcjum
Systra

Protestujacy zarzucit Zamawiajgcemu, iz nie zbadat czy zawarte w ofercie informacje mogq
stanowi¢, zgodnie z przepisami tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajacy stanowczo zaprzecza
jakoby nie poddat przedmiotowej kwestii doglebnej analizie prawnej i faktycznej, ktérej wyniki
niniejszym przedstawia.

Ustawa Prawo zamdwien publicznych (Pzp) obowigzujgca od 2 marca 2004 r. wprowadza

przepis, wedlug ktérego: Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
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W rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz
w terminie skfadania ofert, zastrzegt, ze nie moggq one by¢ udostepniane. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktéorych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp (art. 8 ust. 3 Pzp). Przywolywana w
cytowanym przepisie ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk) zawiera legalng definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa, stanowigc, ze sg to: nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsigbiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.

(...)

W analizowanej sytuacji Zamawiajacy uznat, ze element oferty taki jak koncepcja realizacji
zamoéwienia, bedacego absolutnie jednostkowym i niepowtarzalnym moze by¢ uznana
za tajemnice przedsiebiorstwa i jako taka zostata zastrzezona w sposéb uprawniony. Do czasu
udzielenia przedmiotowego zamowienia koncepcja realizacji zamdwienia rozumiana jako
indywidualne podejscie do sposobu organizacji prac, przewidywani podwykonawcy, cechy
narzedzi, jakimi postugiwaé bedzie sie Wykonawca przy wykonywaniu prac sg informacjami
posiadajacymi bardzo istothg wartos¢ gospodarcza. Ich ujawnienie do wiadomosci choéby
pozostalych uczestnikbw postepowania z pewnoscig powoduje mozliwosé zdobycia przez
pozostalych wiedzy, jaka moze wptyngé w sposob istotny na ich pozycje konkurencyjng np.
w przypadku gdyby postepowanie zostato uniewaznione, a nastepnie zaistniataby koniecznosé
jego powtorzenia.

(..

21 maja 2010 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosito przystgpienie
Konsorcjum IDOM, ktére uprzednio 29 kwietnia 2010 r. zglosito przystgpienie do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesionego protestu, wnoszac o jego oddalenie.

Izba dopuscita zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, uznajac, iz Konsorcjum IDOM, ktére ztozyto oferte wybrang przez Zamawiajacego
jako najkorzystniejsza, ma w tym zakresie interes prawny. Zglaszajacy przystgpienie

do postepowania odwotawczego, popart w petni stanowisko i argumentacje Zamawiajgcego.

AiB.
Uwzgl edniajac powy zsze oraz dokumentacj e postepowania o udzielenie zamdéwienia,
a takze oswiadczenia Stron i Uczestnika post epowania oraz pisma procesowe zio zone

w trakcie rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalit  a i zwazyla, co nast epuje.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostatlo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 9
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grudnia 2008 r. pod humerem 2008/S 239-318298 (ogtoszenie wystano 5 grudnia 2009 r.), w tym
samym dniu Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie w swojej siedzibie na tablicy informacyjnej oraz na

swojej stronie internetowej (www.plk-sa.pl).

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie przepisu

art. 11 ust. 8 ustawy pzp i wynosi 70 168 800,00 zt, co stanowi rownowarto$¢ 18 098 269,36 euro.

Izba rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny obowigzujacy na dzien wszczecia
postepowania, to jest w szczegolnosci sprzed wejscia w zycie ustaw: z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwieh publicznych oraz o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwieh publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), zgodnie

odpowiednio: z art. 3 ust. 1 oraz z art. 4 przywotanych ustaw nowelizujgcych.

Zaréwno Odwotujacy SYSTRA jak i Odwotujgcy Vossing posiadajg interes prawny w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy pzp, gdyz potwierdzenie sie zarzutdéw odwotania stwarza im mozliwos¢

uzyskania zamowienia.

A
Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, sklad orzekajacy Izby uznat,

iz odwotanie Konsorcjum SYSTRA nie zastuguje na uwzglednienie.

AiB.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz zarzuty obu Odwotujgcych dotyczace braku
umocowania Pana Oscara Rico Garcia do podpisania oferty Konsorcjum IDOM, wbrew stanowisku
Zamawiajgcego, podlegajg rozparzeniu jako wniesione w terminie. Zgodnie z przepisem art. 180
ust. 2 pzp protest wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna bylo powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe
jego wniesienia. Poniewaz o zaniechaniu przez Zamawiajacego odrzucenia oferty Konsorcjum
IDOM na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp w zw. z art. 104 kc Odwotujgcy mogli
dowiedzie¢ sie dopiero z chwilg otrzymania zawiadomienia o wyborze oferty, zarzut ten nalezy
uzna¢ za podniesiony w terminie w obu protestach. Tym samym spo6zniony jest jednak zarzut obu
Odwolujgcych dotyczacy petinomocnictwa zataczonego do wniosku Konsorcjum IDOM
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Zdaniem Izby nieprawidiowe podpisanie wniosku
i zaproszenie na jego podstawie do skladania ofert jest okolicznoscig stanowigcg odrebng

podstawe wniesienia protestu od nieprawidtowego podpisania oferty i zaniechania jej odrzucenia —

49



Sygn. akt: KIO/UZP 887/10
KIO/UZP 905/10

nawet jezeli zostalo dokonane przez te same osoby, w ten sam sposéb umocowane
do reprezentowania wykonawcy, i ktérych umocowanie byto jawne od chwili ztozenia wniosku.
W okolicznosciach przedmiotowej sprawy bezsporna jest jednak réwniez okolicznos¢, iz do oferty
zostalo zatgczone nowe petnomocnictwo — w ocenie Izby nie moze zosta¢ ono uznane za zbedne
czy prawnie irrelewantne, niezaleznie od zakresu i tresci petnomocnictwa zatgczonego
na etapie sktadania wniosku. Podsumowujac — Odwotujacy nie mogag juz skutecznie kwestionowac
petnomocnictwa Pana Oscara R. G. do podpisania wniosku, natomiast Zamawiajacy nie miat
podstaw do odrzucenia zarzutéw protestbw w zakresie prawidlowosci petnomocnictwa Pana
Oscara Rico Garcia do podpisania oferty.

Spoézniony jest natomiast zarzut Odwotujgcego SYSTRA, iz z zalaczonego do wniosku
odpisu z hiszpanskiego rejestru handlowego nie wynika by Iniciativas Empresariales IDOM S.L.U.
(IDOM sp. z 0.0.), ktéra udzielita obu petnomocnictw Panu Oscarowi Rico Garcia, byla uprawniona
do reprezentacji Ingenieria IDOM Internacional S.A. (IDOM S.A.). Zarzut ten jest réwniez niezasadny —
w pkt. 55 odpisu z rejestru  IDOM S.A. znajduje sie wpis, iz IDOM sp. z 0.0. jest jej jedynym
administratorem, a zatem podmiotem uprawnionym do jej reprezentacji (strona 11 wniosku). 1zba ustalita
réwniez, iz w rejestrze tym ujawniono, iz Pan Oscar R. G. jest jednym ze statych petnomocnikéw IDOM
S.A. (strona 12 wniosku). Z kolej w akcie notarialnym obejmujacym petnomocnictwo zalaczone do oferty
znajduje sie urzedowe oswiadczenie hiszpanskiego notariusza potwierdzajgce upowaznienie IDOM sp. z
0.0. do reprezentaciji IDOM S.A. jako jej wylgczny administrator.

Izba uznala za niezasadny zarzut Odwolujgcego SYSTRA, iz Pan Oscar R.G. byt umocowany co
najwyzej do reprezentowania samej Ingenieria IDOM Internacional S.A., a nie do reprezentowania
konsorcjum w skiadzie: IDOM S.A. jako lider i Biuro Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu sp. z 0. o.
jako konsorcjant, gdyz polska spétka udzielita IDOM S.A. petnomocnictwa do reprezentowania siebie i
konsorcjum dopiero 9 lutego 2010 r., a pelnomocnictwo dla Pana Oscara Garcia zostatlo udzielone
wczesniej] — 25 maja 2009 r. Bezsporne jest, iz w tresci petnomocnictwa udzielonego IDOM S.A przez
Biuro Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu sp. z 0. 0. — ta pierwsza spoétka jako lider konsorcjum
zostata upowazniona réwniez do udzielania dalszych petnomocnictw. Jednoczesnie zpkt 1
petnomocnictwa z 25 maja 2009 r. wynika, iz Pan Oscar R. G. jest upowazniony do reprezentowania
zaréwno IDOM S.A. indywidualnie, jak i jako czlonka zawigzanych konsorcjow. Wobec tego, w ocenie
Izby z tresci obydwu petnomocnictw rozpatrywanych tacznie wynika, iz obydwaj cztonkowie konsorcjum
wyrazili zgode na wystepowanie Pana Oscara R. G. w imieniu Konsorcjum IDOM. W przypadku
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia ustanawiajgcych jednego z nich
petnomocnikiem do reprezentowania ich w postepowaniu (liderem) po stronie tego petnomocnika moze
wystepowac albo podmiot uprawniony do jego reprezentacji (w okolicznosciach sprawy IDOM sp. z 0.0.),
albo dalszy pethomocnik ustanowiony przez lidera (w okolicznosciach sprawy Pan Oscar R. G.). 1zba w

pelni podziela w tym zakresie stanowisko wyrazone przez Sad Okregowy we Wroctawiu w uzasadnieniu

50



Sygn. akt: KIO/UZP 887/10
KIO/UZP 905/10

wyroku z 29 marca 2007 r. (sygn. akt X Ga 65/06) oraz przez Krajowa |zbe Odwotawcza w uzasadnieniu
wyroku z 10 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 703/09), ktére dotyczyly analogicznych standw faktycznych
w zakresie petnomochictw.

Izba uznata réwniez za niezasadny zarzut Odwotujacego Vossing, iz z tresci petnomocnictwa
udzielonego Panu Oscarowi R. G. nie wynika, iz byt on umocowany do zlozenia i podpisania oferty w
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego w imieniu Konsorcjum IDOM. Uznajac Pana Oscara
R. G. za upowaznionego do reprezentowania tego konsorcjum, Izba zwazyta rowniez, iz pkt. 1
petnomocnictwa z 25 maja 2009 r. literalnie méwigcy o upowaznieniu do reprezentowania w przetargach
publicznych na swiadczenie ustug obejmuje rowniez tym samym czynnosci podpisania i ztozenia oferty w
postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Pelnomocnictwo udzielone Panu Oscarowi G. spelnia wymagania petnomocnictwa rodzajowego,
okreslajgcego rodzaj czynnosci, do dokonywania ktorych upowazniony jest petnomocnik, a w katalogu
tych czynnosci miesci sie réwniez reprezentowanie konsorcjum w postepowaniach o udzielenie
zamdwienh publicznych czyli dokonywanie czynnosci prawnych w jego imieniu. W ocenie 1zby oczywistym
jest, iz podstawowa konkretng czynnoscig prawng zwigzang z udzialem w takich postepowaniach jest
podpisanie i zltozenie oferty w imieniu reprezentowanego konsorcjum. Skoro petnomocnictwo z 25 maja
2009 r. zostalo udzielone miedzy innymi dla celdbw zwigzanych z uczestnictwem w postepowaniach o
udzielenie zamowien publicznych, w tym w ramach konsorcjum, nie ma obowigzku kazdorazowego
uszczego6towiania petnomocnictwa, gdyz ustawa pzp nie wymaga petnomocnictwa do poszczegolnych
czynnosci, czyli do udzialu w konsorcjum zawigzanym w zwigzku z udzialem w konkretnym
postepowaniu i do sktadania w tym konkretnym postepowaniu oferty, lecz uznaje za wystarczajgce
petnomocnictwo rodzajowe, takie jak pelnomocnictwo Pana Oscara Rico G. zalgczone do oferty
Konsorcjum IDOM. Rowniez wtym zakresie Izba w petni podziela stanowisko wyrazone przez Sad
Okregowy we Wroctawiu w uzasadnieniu wyroku z 29 marca 2007 r. (sygn. akt X Ga 65/06).

Obydwaj Odwotujacy postawili rowniez zarzut niezgodnosci tresci petnomocnictwa udzielonego
Panu Oscarowi Rico G. z postanowieniami pkt. 7.2.2 i 7.2.4 s.i.w.z., co powinno skutkowa¢ odrzuceniem
oferty Konsorcjum IDOM na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp Izba ustalita, iz zgodnie z
postanowieniem pkt. 7.2.2 s.i.w.z. Zamawiajacy wymaga zatgczenia do oferty petnomocnictwa do
podpisania oferty, wzglednie do podpisywania innych dokumentéw sktadanych wraz z oferta, o ile
prawo to nie wynika z innych dokumentoéw ztozonych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo wraz z oferta. Tres¢ petnomocnictwa musi jednoznacznie wskazywaé
czynnosci, do wykonywania ktorych pelnomocnik jest upowazniony. Natomiast wedtug pkt 7.2.4
s.iw.z. do oferty nalezy zalgczy¢ pelnomocnictwo do reprezentowania wykonawcow
w postepowaniu albo reprezentowania wykonawcow w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, w przypadku gdy Wykonawcy wspolnie ubiegajg sie o udzielenie

zamdwienia. Petnomocnictwo to powinno wyraznie wskazywaé: jakiego postepowania dotyczy,
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jakie podmioty wystepujg wspolnie, kto w imieniu tych podmiotow ma peié funkcje
petnomocnika, jakie konkretne czynnosci w postepowaniu ma prawo wykonywaé petnomocnik
i na jaki okres jest udzielone.

Przede wszystkim Izba stwierdza, iz tres¢ petnomocnictwa nie stanowi elementu tresci oferty
rozumianej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia jako zaoferowanie wykonania
ustugi  wykonania studium wykonalnosci kolei duzych predkosci zgodnie z trescig wymagan
merytorycznych s.i.w.z. zawartych gidwnie w opisie przedmiotu zamoOwienia. Natomiast postanowienia
S.i.w.z. dotyczace tresci petnomocnictw majg znaczenie wytgcznie informacyjne i instrukcyjne, gdyz to
wytacznie obowigzujgce przepisy, w szczegolnosci ustawy pzp i Kodeksu cywilnego, decydujg
0 waznosci i skutecznosci udzielonego petnomocnictwa o okreslonej tresci. Zamawiajacy wykazat w tym
zakresie daleko idacg zapobiegliwos¢ i chcac zapewne unikng¢ jakichkolwiek watpliwosci
interpretacyjnych na tle tresci petnomocnictw opisat w przytoczonych powyzej postanowieniach s.i.w.z.
pewien idealny wzorzec, ktérego przestrzeganie miato gwarantowa¢ wykonawcy pewnosg¢, iz udzielone
petnomocnictwo bedzie ocenione jako prawidlowe z punktu widzenia obowigzujacych przepisow.
Niezachowanie tych wymagan przez pelnomocnictwa zalgczone do oferty nie oznacza zatem ani
sprzecznosci tresci oferty z trescig s.i.w.z, ani nie przesadza o nieskutecznosci czy niewaznosci tych
petnomocnictw w swietle obowigzujacych przepiséw. Izba zauwaza zresztg, iz wymagania pkt. 7.2.4
dotyczg w istocie petnomocnictwa konsorcjalnego i zostaty w peti odzwierciedlone w petnomocnictwie
Z 9 lutego 2010 r. ustanawiajgcym IDOM S.A. liderem Konsorcjum IDOM — tres¢ tego pethomocnictwa
nie budzita zastrzezen Odwotujacych. Natomiast sporna miedzy stronami kwestia czy pethomocnictwo
Pana Oscara R. G. z 25 maja 2009 r. spetnia wymagania pkt 7.2.2 s.i.w.z. zostala juz de facto

przesadzona pozytywnie przez Izbe we wczesniejszych rozwazaniach.

A

Izba uznata za niezasadny zarzut Odwotujgcego SYSTRA naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp w zw. zart. 90 ust. 2 i 3 pzp z uwagi
na nieodrzucenie oferty Konsorcjum IDOM, ktére nie obalito domniemania razgco niskiej ceny
zlozonej oferty. W ocenie Izby Zamawiajacy miat podstawy do uznania ziozonych przez
Konsorcjum IDOM wyjasnien za wystarczajagce do uznania, iz zaoferowana za wykonanie
przedmiotu zamowienia cena jest realna.

Na wstepie skfad orzekajacy Izby zwazyt, iz w przepisie art. 90 ust. 2 pzp przyktadowo
wymieniono obiektywne kryteria oceny wyjashien stosowanych przez zamawiajgcych, nie jest to
natomiast enumeratywny katalog okolicznosci, ktére musza wpisa¢ do wyjasnien wykonawcy
wezwani do ich zlozenia na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 pzp. Przepisy nie wskazujg réwniez
wymaganego stopnia szczegdtowosci, natomiast z przepisu art. 90 ust. 3 wynika, iz wylgcznie

w przypadku gdy dokonana ocena wyjasnien potwierdzi zlozenie oferty z razaco niskg cena,
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Zamawiajacy ma obowigzek jej odrzucenia. Wobec zawarcia w wyjasnieniach Konsorcjum IDOM
z25 marca 2010 r. szeregu konkretnych okolicznosci, takich jak: wysokos¢ sredniej stawki
godzinowej oraz miesieczny koszt jednego pracownika, $rednig, minimalng i maksymalng
liczebnos¢ personelu przewidzianego do realizacji zamoOwienia, dysponowanie wieloletnim
doswiadczeniem, zatrudnianie wysoko wykwalifikowanych pracownikéw, posiadanie unikalnego
na rynku oprogramowania wspomagajgcego prace projektowe, uwzgledniajac réwniez tres¢ oferty
Konsorcjum IDOM, Zamawiajgcy nie miat podstaw do przyjecia, iz zlozona oferta zawiera razaco
niskg cene. Nie zmienia tego réwniez okolicznosc, iz wiekszos¢ szczegotowych danych liczbowych
dotyczy personelu wlasnego konsorcjum, a nie pracownikéw podwykonawcéw, ktorych udziat
w cenie oferty zostat okreslony w wyjasnieniach na 35%. Wskazano w nich bowiem rowniez,
iz podwykonawcy otrzymali szczegbtowy zakres prac, a takze, iz do zaoferowanych przez nich cen
doliczono koszt pracy koordynatoréw z ramienia Konsorcjum IDOM. Z kolei podnoszona
w odwotaniu okoliczno$é, iz cena Raportu 1 odbiega od cen zaoferowanych przez pozostatych
wykonawcOw jest bez znaczenia, gdyz nie jest to odrebna cze$¢ zamowienia, lecz jedynie element
kalkulacyjny ceny calej oferty, ktéra w wyniku przeprowadzonej procedury wyjasnien globalnie
nie okazata sie by¢ razgco niska. W ocenie Izby Odwotujacy nie udowodnit réwniez, iz metoda
wykonania zamowienia przyjeta przez Konsorcjum IDOM wymaga poniesienia wyzszych naktadow
finansowych niz w przypadku ofert konkurencyjnych.

Izba zwazyla réwniez, iz Zamawiajacy w zakresie oceny wyjasnien ziozonych przez
Konsorcjum IDOM i Konsorcjum SYSTRA zachowat zasade rownego traktowania wykonawcow
(art. 7 ust. 1 pzp), gdyz w ocenie lzby oba wyjasnienia prezentujg podobny poziom
szczegotowosci. Podstawowa roznica polega na tym, iz Konsorcjum SYSTRA rozpisato swoje
wyjasnienia na punkty zatytutowane od poszczegolnych czynnikéw wymienionych w ust. 2 art. 90
pzp, np. w pkt. zatytutowanym wybrane rozwigzania techniczne ujmujac takie okolicznosci, jak
wieloletnie doswiadczenie w realizacji studidbw zwigzanych z liniami duzych predkosci,
dysponowanie przez lidera konsorcjum unikalnym zespotem fachowcow, dobrg znajomos¢ prawa
i zasad obowigzujgacych w Polsce. Druga réznica przejawia sie w tym, ze Konsorcjum SYSTRA
nie odwotuje sie w wyjasnieniach do zadnych danych liczbowych. Ponadto, Izba zwazyia,
iz zarbwno Zamawiajagcy, Odwotujacy SYSTRA, jaki i Przystepujacy IDOM zgodnie podnosili,
iz od czasu ustalania wartosci szacunkowej zamowienia w 2008 r. ceny tego typu ustug jak objete
przedmiotem zamowienia spadly w zwigzku z kryzysem gospodarczym izaostrzajacg sie

konkurencja na rynku, co przedmiotowe postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia potwierdza.

Izba nie uznata réwniez za zasadny zarzut Odwotujgcego SYSTRA, iz oferta Konsorcjum
IDOM podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp, z uwagi na popetienie

btedu w obliczeniu ceny polegajacym na niedoliczeniu do ceny netto podatku VAT Ilub
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zastosowaniu niewlasciwej jego stawki w wysokosci 0%. W pierwszej kolejnosci Izba zbadata
kwestie zastosowania przez Konsorcjum IDOM zerowej stawki podatku VAT. Biorac pod uwage
tres¢ formularza ofertowego Konsorcjum IDOM (strona 33 i34 oferty) oraz tres¢ s.iw.z. Izba
stwierdzita, iz niezasadne jest stanowisko Odwolujgcego SYSTRA, iz Konsorcjum IDOM
zastosowato w ofercie stawke 0% podatku VAT. Uwzgledniajgc tres¢ postanowienia pkt 17.2
s.i.w.z., przytoczonego réwniez w uwagach zamieszonych na druku formularza oferty (rozdziat Il
s.i.w.z.), oraz fakt, iz w formularzu tym zamieszczono gotowe sformutowania w nastepujacym
brzmieniu: ,w tym podatek VAT wg stawki ..... %, w wysokos$ci ............. zt’, 1zba stwierdzita,
iz Konsorcjum IDOM przez wpisanie ,0” w tak przygotowanych polach do wypetnienia zastosowato
drugi sposréd czterech przewidzianych przez Zamawiajacego sposobow ziozenia oswiadczenia
woli przez wykonawcow, iz sktadajg oferte z ceng netto (bez podatku VAT), ktorej wybdr prowadzi
do powstania obowigzku podatkowego Zamawiajgcego zgodnie z przepisami 0 podatku
od towaréw i ustug. W ocenie Izby wynika to wprost zaréwno z literalnych zapiséw s.i.w.z.
jak i z tresci wypetnionego formularza oferty Konsorcjum IDOM i nie wymaga zadnych specjalnych
zabiegow interpretacyjnych. Izba ustalita zatem, iz pomiedzy Stronami i Uczestnikiem nie ma
rozbieznosci co do tego, iz wlasciwa jest stawka VAT w wysokosci 22%. Natomiast istota sporu
miedzy stronami sprowadza sie do tego kto — Konsorcjum IDOM czy Zamawiajacy na gruncie
przepiséw podatkowych obowigzujacych na dzien skladania ofert bedzie obowigzany uregulowac
kwote podatku VAT wedtug tej stawki.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, iz Krajowa Izba Odwotawcza nie jest organem uprawnionym
do orzekania ani o prawidtowej stawce podatku od towardéw i ustug (VAT), ani do wydawania
wigzacych interpretacji w zakresie szczegoélnych przypadkéw opodatkowania tym podatkiem.
Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby hipoteza przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp nie obejmuje
okolicznosci przyjecia i zastosowania przez wykonawce stawki VAT w wysokosci niezgodnej
z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54,
poz. 535, z po6zn. zm.). Wprawdzie zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie sgdowym
i arbitrazowym dotyczacym zamowien publicznych dominuje stanowisko przeciwne, jednak opiera
sie ono na odmiennej, co nie znaczy bardziej uprawnionej, wyktadni przywotanego przepisu,
polegajacej przewaznie na utozsamianiu w sposob dorozumiany pojecia btedu w obliczeniu ceny
z niezgodnym z przepisami podatkowymi naliczeniem VAT przez ptatnika tego podatku. W ocenie
skiadu orzekajacego Izby biad w obliczeniu ceny moze odnosi¢ sie do omytek rachunkowych lub
rzeczowych zwigzanych ze sposobem wyceny przedmiotu swiadczenia, a nie do wynikajgcej
Z przepisOw prawa podatkowego stawki VAT. Decyzje o zastosowaniu danej stawki, naliczeniu
i odprowadzeniu podatku podejmujg przedsiebiorcy prowadzacy profesjonalng dziatalnos¢
gospodarcza, czynigc to pod rygorem odpowiedzialnosci za nieprawidtowosci w tym zakresie,

Z odpowiedzialnoscig karnoskarbowa wiacznie. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie ma zatem
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dostatecznych argumentow, aby przez interpretacje przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 naktadac¢ de facto
na zamawiajgcego, niejednokrotnie przekraczajgce jego mozliwosci, obowigzki i kompetencje
przypisane organom skarbowym panstwa. Zamawiajacy nie jest i nie powinien by¢ traktowany jako
organ  podatkowy  weryfikujgcy = wysokos¢  zobowigzan  podatkowych — wykonawcow.
Przyporzadkowanie nieprawidtowe] stawki podatku VAT do bledu w obliczeniu ceny stanowi
swoiste przenoszenie regulacji administracyjnoprawnych w sfere stosunkéw prawa cywilnego,
ktorego zamowienia publiczne jako umowy pomiedzy zamawiajacymi a wykonawcami sg czescig
(art. 2 ust. 13 i art. 14 pzp). Natomiast przepisy kodeksu cywilnego nie przewidujg sankcji
niewaznosci wobec czynnosci cywilnoprawnych, ktére niewtasciwie opodatkowano, a strony
czynnosci nie sg zobowigzane aby kontrolowa¢ prawidtowos¢ wywigzywania sie przez ich
kontrahentow z obowigzkéw podatkowych. Ponadto, niezaleznie od zastosowanej przez
wykonawce w ofercie stawki VAT w trakcie oceny ofert poréwnywana jest cena brutto, lub cena
Lubruttowiona” przez zamawiajgcego na mocy przepisu art. 91 ust. 3a pzp. Sktad orzekajacy Izby
nie czuje sie uprawniony do zakwestionowania sposobu postepowania Konsorcjum [IDOM,
przyjmujac, iz znajduje ono oparcie w obowigzujacych przepisach podatkowych, co nie przeczy
temu, ze w przypadku innych wykonawcow prawidtowe moglo by¢ uwzglednienie w oferowanej
cenie brutto kwoty podatku VAT. W ocenie Izby istotne jest, iz nie doprowadzito to do
nieporownywalnosci ofert, gdyz Zamawiajacy w przypadku zaoferowania ceny netto na potrzeby
poréwnania ofert doliczyt do nich kwote podatku VAT wedlug niespornej miedzy Stronami
i Uczestnikiem 22% stawki VAT, a takze nie odrzucit zadnej oferty z powodu uwzglednienia w jej
cenie podatku VAT lub nie. Wobec powyzszego lzba uznala, iz zbedne jest uznawanie
przedstawionej przez Zamawiajgcego interpretacji indywidualnej Dyrektora lzby Skarbowej
w Warszawie z 25 marca 2010 r. dotyczacej rozliczenia podatku VAT w przypadku ustugi
budowlanej swiadczonej przez wykonawce z Wielkiej Brytanii jako majacej w drodze analogi

zastosowanie w przedmiotowej sprawie.

Izba uznata za niezasadny =zarzut Odwotujagcego SYSTRA naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujacego IDOM z uwagi na to, iz jej treS¢ nie odpowiada tresci s.i.w.z.

Odwotujacy SYSTRA wywodzi, iz z zawartego w rozdziale 1l s.i.w.z. pkt 3.4 Wymagania
Zamawiajgcego, jakie nalezy uwzglednic przy realizacji przedmiotu zaméwienia wynika, iz w razie
nieuregulowania przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia pewnych kwestii
srodowiskowych zgodnie z wymaganiami ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony
srodowiska (tekst jednolity Dz.U. z 2008r. Nr 25, poz. 150, z pézn. zm.) oraz ustawy z dnia 3
pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o s$rodowisku i jego ochronie, udziale

spoteczenstwa w ochronie $rodowiska oraz o0 ocenach oddziatywania przedsiewziecia
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na srodowisko (Dz. U. z 2008 r. Nr 199, poz. 1227, z pézn. zm.), lub uregulowania ich w sposéb
sprzeczny z ich przepisami, zastosowanie znajdg przepisy powyzszych ustaw gdyz majg charakter
przepisbw bezwzglednie obowigzujgcych. W ocenie Izby taka Kkonstatacja jest o tyle
nieuzasadniona, ze: po pierwsze — wykonawca skfadajacy oferte ma prawo dziata¢ w dobrej
wierze w zaufaniu do postanowien s.i.w.z. i ma prawo uznac je za kompletne i wigzgce na potrzeby
sporzadzenia oferty, po drugie — w istocie w rozwinieciu tego pkt. mowa jest o etapie realizacji
umowy i wymaganiu by tres¢ wszystkich dokumentéw dostarczonych przez wykonawce w trakcie
jej wykonywania uwzgledniata ewentualne zmiany w przepisach obowigzujacych zaszie pomiedzy
dniem zawarcia umowy a dniem przekazania tych dokumentéw Zamawiajacemu.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy SYSTRA wskazatl, iz jego zdaniem postanowienia
rozdziatu Il s.i.w.z. zawarte: w pkt 4.3.1.2, okreslajagcym zakres inwentaryzacji srodowiskowej
przeprowadzanej w 3 fazach jako inwentaryzacja wstepna (przebiegu korytarzy), inwentaryzacja
szczegOlowa (warianty i podwarianty w korytarzach), inwentaryzacja ostateczna (na potrzeby
raportu oddziatywania na srodowisko) oraz w pkt. 4.4.1.2. ppkt 4, wskazujacym, iz po zakonczeniu
wstepnego trasowania, wykonawca uzgodni z Zamawiajgcym 3 korytarze do dalszych analiz, a po
zakonczeniu szczegbétowego trasowania, na podstawie analizy wariantow i podwariantow
w kazdym z korytarzy nastapi uzgodnienie 3 wariantéw przebiegu trasy do dalszych analiz, ktére
po uszczegdbtowieniu w fazie trasowania ostatecznego poddane zostang analizie wielokryterialnej
dla wyboru i rekomendacji wariantu przebiegu trasy linii — narzucajg nastepujaca kolejnosc¢ dziatan
i zaleznosci pomiedzy nimi: inwentaryzacja wstepna prowadzi do inwentaryzacji szczegotowej,
ta z kolej prowadzi do analizy srodowiskowej, ktora finalnie prowadzi do inwentaryzacji
ostatecznej. Zdaniem Odwotujacego SYSTRA w tresci swojej oferty Konsorcjum IDOM odwrdcito
kolejnos¢ dwoch ostatnich dziatan, w wyniku czego inwentaryzacja szczegOtowa prowadzi
do inwentaryzacji ostatecznej, a ta prowadzi do analizy sSrodowiskowej — co powoduje sprzecznosc
z wymienionymi postanowieniami s.i.w.z., gdyz inwentaryzacja ostateczna, a w szczegolnosci
inwentaryzacja przyrodnicza na potrzeby raportu o oddziatywaniu na Srodowisko prowadzona
bytaby przed dokonaniem wyboru wariantéw przez Zamawiajacego.

Izba ustalita, iz z tresci oferty Konsorcjum IDOM wynika, iz wybor wariantbw ma nastgpic¢
18 listopada 2010 r. (poz. 244 harmonogramu czesci |, strona 62 oferty), natomiast inwentaryzacja
ostateczna rozpoczyna sie 17 grudnia 2010 r. i kohAczy sie 12 maja 2011 r. (poz. 437
harmonogramu, strona 73 oferty), wreszcie analiza $srodowiskowa rozpoczyna sie rowniez 17
grudnia 2010 r. a koAczy 19 maja 2011 r. (poz. 444 harmonogramu, strona 74 oferty). Z kolej
inwentaryzacja przyrodnicza na potrzeby raportu o oddziatywaniu na srodowisko ma trwa¢ od 28
maja 2010 r. do 17 czerwca 2011 r. (poz. 470 harmonogramu, strona 74 oferty). Izba ustalita
rébwniez, iz zgodnie z s.iw.z. inwentaryzacja ostateczna obejmuje réwniez inwentaryzacje

obszaréw przyrodniczych (ppkt 5 pkt. 4.3.1.2.3 rozdiatu 1l s.i.w.z.). Wobec powyzszych ustalen
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nie znajduje potwierdzenia teza Odwolujagcego SYSTRA, iz w ofercie Konsorcjum |IDOM
przewidziano prowadzenie inwentaryzacji ostatecznej przed wyborem wariantéw, gdyz
Z porbwnania wskazanych dat wynika, iz inwentaryzacja ta rozpocznie sie juz po wyborze
wariantow.

W drugiej kolejnosci Odwotujacy SYSTRA podniost, iz poniewaz wedtug s.i.w.z. zakres
inwentaryzacji szczego6towej powinien odpowiada¢ zakresowi analizy srodowiskowej, to znaczy
obejmowac warianty i podwarianty w korytarzach, a w ofercie Konsorcjum IDOM, inwentaryzacja
ostateczna, z zakresem ograniczonym zgodnie z s.iw.z. tylko do wariantéw, jest materialem
wyjsciowym do analizy $rodowiskowej, oznacza to, iz ta ostatnia, niezgodnie z s.i.w.z., rOwniez
bedzie ograniczona tylko do tych wariantéw.

W ocenie Izby z postanowien ppkt. 1 pkt 4.3.1.2.2 rozdziatu Il s.i.w.z. wynikajg jednak
odmienne wnioski: po pierwsze - zakres inwentaryzacji szczegétowej obejmuje pas
maksymalnego oddziatywania wariantéw i podwariantdw na srodowisko, po drugie — to zakres
inwentaryzacji szczego6towej ma odpowiadaé zakresowi analizy srodowiskowej (okreslonemu
w pkt. 4.3.2.2), a nie odwrotnie. Natomiast z ppkt. 1 pkt. 4.3.2.2 wynika, iz zakres analizy
srodowiskowej dotyczy rozpoznania wariantow, przy czym dla kazdego z korytarzy ma by¢
rozpatrywany co najmniej jeden racjonalny wariant — brak jest zatem w s.iw.z. wymagania
przeprowadzenia analizy srodowiskowej dla wariantow i podwariantéw w korytarzach.

W powigzaniu z powyzej rozpatrzonymi zarzutami Odwotujgcy SYSTRA zarzucit réwniez,
izcho¢ zgodnie z ppkt. 4 pkt. 4.3.3.2 rozdzialu Il s.iw.z. wszystkie pomiary ibadania
srodowiskowe na potrzeby raportu o oddziatywaniu na srodowisko nalezy wykona¢ w czasie nie
krétszym niz jeden pelny rok (catoroczny cykl biologiczny), to Konsorcjum IDOM przewidziato
prowadzenie tej inwentaryzacji od 28 maja 2010 r. do 17 czerwca 2011 r., co nie stanowi peinego
roku.

Izba ustalita, iz w odpowiedziach na pytania z 8 lutego 2010 r. (pozycja 7 na stronie 6)
Zamawiajacy doprecyzowat, iz nalezy przygotowac taki harmonogram badan srodowiskowych, aby
mozliwe byto zidentyfikowanie wszystkich elementow ochrony przyrody wystepujacych
w catorocznym cyklu biologicznym. W ocenie Izby decydujgce dla spetnienia tego wymagania jest
objecie prowadzonymi badaniami wszystkich po6r roku (catorocznego cyklu biologicznego), a nie to,
czy badania te byly prowadzone doktadnie przez 365 dni.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego SYSTRA, poniewaz Konsorcjum IDOM w tresci oferty
zaplanowato przeprowadzenie letniej i jesiennej czesci inwentaryzacji przyrodniczej jeszcze
w 2010 r., w tym samym okresie kiedy bedzie wykonywana inwentaryzacja wstepna i szczegétowa
na potrzeby oceny korytarzy i zanim bedzie dostepna wiedza o wariantach lokalizacyjnych,
spowoduje to, iz obszar prowadzonej inwentaryzacji przyrodniczej bedzie musiat uwzgledniaé

wszystkie 3 korytarze (warianty i podwarianty), ktorych taczna powierzchnia wyniesie okoto 34 700
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km?, co wymagataby zatrudniania od 1700 do 3500 przyrodnikéw do prac terenowych i jest
nierealne. Wreszcie, zdaniem Odwotlujagcego SYSTRA, zaplanowanie inwentaryzacji ostatecznej
tylko na okres potroczny od grudnia 2010 r. do maja 2011 r. jest rbwniez niezgodne z s.i.w.z., gdyz
jest to inwentaryzacja prowadzona na potrzeby raportu oddziatywania na srodowisko, dla ktorej
wymagane jest przeprowadznie wszystkich pomiaréw i badan srodowiskowych w catorocznym
cyklu biologicznym.

W ocenie Izby w ppkt. 4 pkt. 4.3.3.2 rozdziatu 1l s.i.w.z. mowa jest o prowadzeniu nie krécej
niz przez catoroczny cykl biologiczny pomiaréw i badan srodowiskowych na potrzeby raportu
0 oddziatywaniu na $rodowisku, co nie jest rownoznaczne z wymaganiem prowadzenia
inwentaryzacji ostatecznej przez ten okres. Konsorcjum IDOM planuje przeprowadzi¢
inwentaryzacje ostateczng we wskazanym powyzej okresie poétrocznym, jednak jednoczesnie
przewiduje prowadzenie inwentaryzacji przyrodniczej na potrzeby raportu przez okres od 28 maja
2010 r. do 17 czerwca 2011 r., zatem moze dysponowaé¢ wynikami pomiarow i badanh
przeprowadzonych dla catorocznego cyklu biologicznego. Jednoczesnie prawdg jest,
iz Konsorcjum IDOM zidentyfikowalo w swojej ofercie (na stronie 99) ryzyko zwigzane
Z prowadzeniem inwentaryzacji wiosennej i letniej juz w 2010 r. jako ryzyko nr 11 Koniecznosc¢
wykonania inwentaryzacji przyrodniczej w calym okresie wegetacyjnym, podczas gdy przebieg
wariantu 3 nie bedzie w petni znany wiosng 2010 r. i wskazato sposoby jego minimalizacji, na ktére
sklada sie nie tylko, kwestionowana przez Odwotujgcego SYSTRA, reasumpcja analizy
wielokryterialnej, ale takze: dokonanie wczesnego wyznaczenia wstepnego przebiegu korytarza
dla wariantu 3, tam gdzie wykracza on poza korytarze 20 km dla wariantéw 1 i 2, wytypowanie
szczegOlnie cennych i podatnych obszaréw w obrebie wstepnego przebiegu korytarza nr 3
i objecie ich badaniami juz wiosng 2010 r., prowadzenie inwentaryzacji przyrodniczych w uktadzie
sezonowym réwnolegle do innych prac, ale w terminach okreslonych wymaganiami sezonu
wegetacyjnego, tak by przed opracowaniem raportu oddziatywania na srodowisko dysponowac
petng inwentaryzacjg oraz dysponowanie bardzo duzym zasobem wiedzy uzyskanej na podstawie
materialu mapowego i wstepnych inwentaryzacji przyrodniczych wykonywanych w czasie nalotéw
dla celow mapowania co pozwoli na wydzielenie priorytetow i prowadzenie badan w kolejnosci
zgodnej z nimi. Izba nie dopatrzyta sie by przyjeta metoda, zidentyfikowane ryzyko i sposoby jego
minimalizacji staly w sprzecznosci z przywotanymi przez Odwotujgcego SYSTRA postanowieniami
S.i.w.z.

Odwotujacy SYSTRA zarzucit réwniez, iz Konsorcjum IDOM wprowadzito w biad
Zamawiajgcego oferujgc przeprowadzenie uzgodnien z organami ochrony srodowiska (poz. 447
harmonogramu, strona 74 oferty) nie tylko przed zakonczeniem analizy srodowiskowej i sprzed
zatwierdzeniem przez Zamawiajgcego Raportu nr 7 (Dokumentacja srodowiskowa), ale przede

wszystkim przed ztozeniem wniosku o wydanie decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach,
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coma by¢ niezgodne z pkt 4.3.1.3 rozdzialu Il s.iw.z., wymagajgcym przedstawienia
inwentaryzacji srodowiskowej, zawierajacej miedzy innymi ( w ppkt. 4): uzgodnienia, opinie
administracji ochrony srodowiska oraz innych jednostek, w tym administracji samorzgdowej.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, iz w przywotanym postanowieniu s.i.w.z.
nie chodzi wytgcznie o uzgodnienia formalnoprawne, lecz takze o wszelkie mozliwe do uzyskania
na tym etapie uzgodnienia, opnie i konsultacje. Wobec braku stwierdzenia sprzecznosci tresci
oferty Konsorcjum IDOM z trescig s.i.w.z., Izba nie dopatrzyta sie rowniez w tym zakresie ztozenia
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania, nie stwierdzajac naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp.

Kolejny zarzut merytoryczny stawiany przez Odwotujgcego SYSTRA ofercie Konsorcjum
IDOM polega na tym, iz przewiduje ona przygotowanie wniosku o wydanie decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach wraz z zatgcznikami do 18 pazdziernika 2011 r., natomiast
przygotowanie raportu o oddzialywanie na $rodowisko do 24 lipca 2012 r. Tymczasem
Z postanowien s.i.w.z.: w pkt 4.3.4.2. wynika, iz wniosek powinien zawiera¢ komplet zatgcznikdw
okreslonych w przepisach prawnych, obowigzujacych na dzien jego zlozenia do whlasciwego
organu, natomiast z pkt. 4.3.4.3. Produkty Czes¢ Il ma wynika¢, iz wraz z wnioskiem o wydanie
decyzji ma by¢ dostarczony jednoczesnie raport jako obligatoryjny na gruncie obowigzujgcych
przepiséw.

W ocenie lIzby Odwolujagcy SYSTRA nie dowiddl, iz niesporny miedzy Stronami
i Uczestnikiem sposdb postepowania Konsorcjum IDOM polegajacy na ztozeniu wraz wnioskiem
o wydanie decyzji jako zalgcznika karty informacyjnej wraz z wnioskiem o ustalenie zakresu
raportu, jest sprzeczny z przywotanymi postanowieniami s.i.w.z. i uniemozliwi ztozenie wniosku
w terminie przewidzianym w harmonogramie, a nastepnie uzyskanie decyzji.

Wreszcie Odwotujacy SYSTRA zarzucit, iz w ofercie Konsorcjum IDOM przewidziano
zakonczenie konsultacji spotecznych do 12 czerwca 2012 r., co przy jednoczesnym przewidzeniu
zlozenia ostatecznego raportu oddziatywania na srodowisko na 27 lipca 2012 r. prowadzi¢ ma
do niebezpieczenstwa braku udziatu spoteczenstwa w opiniowaniu ostatecznej wersji tego raportu.

Izba zwazyta, iz w w opisie poz. 81 harmonogramu czesci Il (strona 80 oferty) mowa jest
0 przygotowaniu i opracowaniu materialdw informacyjnych do kampanii informacyjnej na etapie
raportu o oddziatywaniu na srodowisko, organizacji nieformalnych konsultacjach spotecznych wraz
z dokumentacjg oraz o sprawozdaniach z przeprowadzonych konsultacji, co ma trwaé¢ od 28
wrzesnia 2011 r. do 12 czerwca 2012 r. W ocenie Izby, nie ogranicza to w zaden sposob
mozliwosci udziatlu spoleczeAstwa w ocenie oddzialywania na $rodowisko w ramach
obligatoryjnego postepowania prowadzonego przez organ administracyjny w sprawie wydania

decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach.
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Izba uznala réwniez za niezasadny zarzut Odwolujgcego SYSTRA naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 91 ust. 1 pzp przez zanizenie oceny punktowej oferty Konsorcjum
SYSTRA w kryterium koncepcja realizacji zamdwienia i jednoczesnie zawyzenie oceny punktowej
oferty Konsorcjum IDOM w tym kryterium.

W ocenie Izby Odwolujgcy SYSTRA nie wykazal, iz otrzymane przez niego 470,12 pkt.
wynika z dokonania przez Zamawiajgcego oceny niezgodnie z opisanymi w s.i.w.z. kryteriami,
w szczegolnosci nie wskazat, jakich konkretnie zalezno$ci pomiedzy analizami, jakich konkretnie
wymaganych uzgodnien i jakich konkretnie ryzyk zamieszczonych w ofercie nie uwzglednit
Zamawiajacy, nie przyznajac Konsorcjum SYSTRA maksymalnej liczby punktow.

Z kolej zaledwie jeden przykiad na ewentualng ogolnikowos¢ jednego z uzgodnien
zawartych w ofercie Konsorcjum IDOM nie podwaza prawidtowosci przyznania mu przez
Zamawiajgcego maksymalnej liczby punktéw wobec przewidzianego w s.i.w.z. i niezaskarzonego
przez wykonawcéw, sposobu oceny przewidujgcemu przyznanie najwyzej ocenionej sposréd
ocenianych ofert w kryteriach pozacecnowych maksymalnej liczby punktow w zakresie tych
Kkryteriow.

Wobec braku jakiegokolwiek skonkretyzowania w odwofaniu i na rozprawie przez
Odwolujgcego SYSTRA na czym miatoby polega¢ naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art.

26 ust. 3 pzp, Izba nie mogta rozpatrzyc¢ in abstracto postawionego zarzutu.

Wobec niepotwierdzenia sie zarzutéw podniesionych w odwotaniu Konsorcjum SYSTRA,

Izba, dziatajac na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy pzp — orzekta jak w sentenciji.

B.
Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, sklad orzekajacy Izby uznat,

iz odwotanie Konsorcjum Véssing zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie, Izba stwierdza, iz zarzut Odwotujgcego VOssing naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 8 ust. 1 1 3 pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez brak zweryfikowania prawidtowosci zastrzezenia czesci oferty przez Konsorcjum
SYSTRA jako tajemnice przedsiebiorstwa, jest spozniony. Zarzut ten zostat podniesiony dopiero 23
kwietnia 2010 r. w protescie, tymczasem o fakcie respektowania przez Zamawiajgcego
zastrzezenia przez Konsorcjum SYSTRA tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujacy Vdssing mégt
powzigé wiadomos¢ juz 15 lutego 2010 r., kiedy w czasie publicznego otwarcia ofert Zamawiajgcy
nie otworzyt koperty zawierajgcej czes¢ oferty dotyczacej koncepciji realizacji zamowienia. Od tego
dnia Konsorcjum Véssing mogto wystapi¢ o udostepnienie do wgladu oferty Konsorcjum SYSTRA,

a w razie odmowy Zamawiajacego ztozy¢ protest. Respektowanie przez Zamawiajgcego tajemnicy
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przedsiebiorstwa Konsorcjum SYSTRA nie narusza przy tym zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, gdyz nie ma podstaw do antycypowania, ze Zamawiajacy
potraktowatby odmiennie innych wykonawcéw gdyby objeli koncepcje realizacji zamdwienia
tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba uznata natomiast za zasadny zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp przez
nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujgcego V6ssing, z uwagi na to, iz jej tres¢ nie odpowiada
tresci s.i.w.z., bez skorzystania z instytucji przewidzianych w przepisach art. 87 ust. 1a pzp i art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp umozliwiajgcych usuniecie stwierdzonych niezgodnosci.

Zamawiajgcy wskazat jako pierwszag podstawe faktyczng odrzucenia oferty Konsorcjum
Vossing okolicznos¢, iz w tresci tej oferty — ani w harmonogramie, ani w jego opisie
nie zadeklarowano wykonania zadan: z pkt. 4.3.4.2 ppkt 1 rozdziatu Il s.i.w.z., tj. monitorowania
przebiegu procedury oceny oddziatywania na $rodowisko i sktadania Zamawiajgcemu
miesiecznych informacji z przebiegu postepowania, az do zakonczenia postepowania w sprawie
wydania decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach oraz z pkt. 4.3.5.3 czes$c¢ I, tj. wykonania
dokumentacji z przebiegu postepowania oceny oddziatywania na srodowisko prowadzonej przez
organ administracyjny zgodnie z Wytycznymi w zakresie postepowania w sprawie oceny
oddziatlywania na $rodowisko dla przedsiewzie¢ wspéifinansowanych z krajowych lub regionalnych
programow operacyjnych (Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, 5 maja 2009 r., (dokumenty
dostepne w trakcie obowigzywania umowy).

W ofercie Konsorcjum Voéssing (strona 34) w opisie harmonogramu znajduje sie pkt 4.3.4
zatytutowany Whniosek o wydanie decyzji o uwarunkowaniach $rodowiskowych, w ktérym
zadeklarowano sporzadzenie na podstawie danych wejsciowych materiatu do wniosku o wydanie
decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych zgodnie z ustawg o udostepnianiu informacji
o Srodowisku i jego ochronie z dnia 3 pazdziernika 2008 r. i zlozenie wniosku we wiasciwej
regionalnej dyrekcji ochrony srodowiska, przy czym jako dane wyjsciowe okreslono wniosek wraz
z zalgcznikami. Odpowiada to w petni tresci nastepujacych postanowien pkt. 4.3.4 rozdziatu Il
s.i.w.z Wniosek o decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach: pkt. 4.3.4.1, dotyczacego celdw,
pkt. 4.3.4.3 czes¢ Il ppkt 1 i 2, dotyczacego produktow oraz ppkt. 1 zdania 1 pkt. 4.3.4.2
dotyczgacego zakresu. Nieuwzgledniona w ofercie czynno$¢ wskazana jako podstawa odrzucenia
jest drugim zdaniem ppkt. 1 pkt. 4.3.4.2. Przekonujgce dla skiadu orzekajgcego Izby jest
stanowisko Odwolujacego Voéssing, iz oczywistym jest, ze jako wnioskodawca zobowigzany jest
sledzi¢ losy wniosku w toku procedury administracyjnej, az do osiggniecia celu w jakim go sklada,
to jest az do uzyskania decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach. Z kolej brak wpisania w tresci
opisu harmonogramu zobowigzania sie do sktadania Zamawiajgcemu miesiecznych informacji
Z przebiegu tego postepowania stanowi w ocenie Izby zbyt watlg podstawe dla odrzucenia oferty.

Przy takim rygorystycznym stanowisku moznaby rownie dobrze jako podstawe odrzucenia podac
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brak zadeklarowania w ofercie opracowania materiatbw wymaganych do wniosku w formie
papierowej i elektronicznej w formacie *.doc i *.pdf dla raportu i *.dwg lub *.dgn oraz *pdf dla map,
co stanowi tres¢ ppkt. 2 pkt. 4.3.4.2 rozdziatlu 1l s.i.w.z. rébwniez dotyczacego zakresu. Z kolei
w pkt. 4.3.5 opisu harmonogramu zatytulowanym Udzial spoteczernstwa (strona 34 i 35 oferty)
Konsorcjum V@ssing okreslito jako dane wyjsciowe sprawozdania i raporty z przeprowadzonych
konsultacji oraz dokumentacje przebiegu oceny oddziatywania na srodowisko (rozdziat raport
,008” o konfliktach spotecznych). Zdaniem Zamawiajacego oznacza to, iz Konsorcjum odméwito
wykonania dokumentacji z przebiegu oceny oddziatywania na srodowisko prowadzonej przez
organ administracyjny. W ocenie Izby, oferta w tym szczegdtach jest nieprecyzyjna lub mozna
mowic¢ o omyice podlegajacej poprawieniu.

Drugg podstawg faktyczng odrzucenia oferty Konsorcjum Vdssing byta okolicznosg,
iz pomimo wynikajgcego z tresci pkt. 5.1.2.4 rozdziatu Il s.i.w.z. wymagania przedstawienia
Raportu nr 6 przed przystgpieniem do analiz finansowych i ekonomicznych, w tresci
harmonogramu zaoferowano przedstawienie tego raportu 21 marca 2011 r., natomiast
przystapienie do wykonania analiz ekonomicznych i finansowych okreslono na 31 stycznia 2011 r.
W ocenie Izby, pomimo stanowczego brzmienia zdania 1 pkt. 5.1.2.4 rozdzialu Il s.iw.z.
przystapienie do wykonywania analiz finansowych i ekonomicznych przed oddaniem Raportu nr 6
mogtoby byé uznane za sprzeczne z trescig s.iw.z. tylko w przypadku gdyby z tresci oferty
wynikalby, iz spowoduje to jeden z nastepujgcych skutkédw: Raport nr 6 dotyczacy analiz
technicznych lub Raport nr 8 dotyczacych analiz finansowych nie zostang oddane w terminie
wymaganym w s.iw.z. albo Raport nr 8 nie bedzie zawieral wymaganej przez s.i.w.z. tresci.
Jednak ani w uzasadnieniu odrzucenia oferty, ani w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy
nie wskazat w jaki sposéb wczesniejsze przystgpienie do analiz uniemozliwia prawidiowg
i terminowg realizacje przedmiotu zamoéwienia w zakresie analiz finansowych i ekonomicznych,
w szczegolnosci nie zakwestionowat prawidtowosci terminu ich zakonczenia okreslonego w ofercie
na 7 czerwca 2011 r. ROwniez narozprawie Zamawiajacy nie byt w stanie tego wyjasnic,
wskazujac jedynie na obawe wystgpienia btedéw w analizach rozpoczetych przed uzyskaniem
informacji zawartych w Raporcie nr 6. W ocenie Izby obawa ta jest nieuzasadniona, gdyz
wczesniejsze rozpoczecie analiz moze w najgorszym razie by¢ bezprzedmiotowe, natomiast nie
oznacza niemozliwosci uwzglednienia danych z Raportu nr 6, skoro ich prowadzenie bedzie nadal
trwato przez ponad dwa miesigce po oddaniu tego raportu. Zamawiajacy bedzie miat zatem czas
i mozliwos¢ analizy, oceny i korekty danych, proponowanych rozwigzan, wynikéw, obliczen,
szacunkow i wnioskéw tak by ewentualne bledy nie zostaly powielone w Raporcie nr 8
finalizujgcym wyniki prowadzonych analiz finansowych iekonomicznych. Powofany przez
Zamawiajacego jako podstawa odrzucenia oferty pkt 5.1.2.4 dotyczy zresztg Raportu nr 6 — Analiz

technicznych, a sens wymogu zawartego w zdaniu 1 trudno inaczej racjonalnie ttumaczy¢ jako
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wskazanie zalecanej kolejnosci dziatan. Wskazuje na to odmienna redakcja podobnej kwestii np.
w pkt. 5.1.2.3 dotyczacym Raportu nr 5 — Analizy popytu i podazy, ktérego zlozenie przed
przystapieniem do analiz finansowych iekonomicznych zostatlo wprost uwarunkowane tym,
ze dane w nim zawarte stanowig dane wyjsciowe dla ich prowadzenia. W ocenie Izby Odwotujacy
Vossing w protescie, odwotaniu i na rozprawie w wystarczajgcym stopniu juz wyjasnit
i doprecyzowat, iz wszelkie analizy finansowe 1 ekonomiczne prowadzone przed datg
przedstawienia Raportu nr 6 majg zwigzek z przyjeta przez Konsorcjum metoda wykonania
zamOwienia zwigzang rowniez ze zobowigzaniem sie do skrécenia terminu realizacji czesci |
przedmiotu zamoéwienia do 13 miesiecy oraz bedg mialy charakter czynnosci wstepnych
i przygotowawczych, ktore nie wptyng negatywnie na wiasciwe analizy finansowe i ekonomiczne,
ktoére zostang przeprowadzone po przekazaniu tego raportu.

W ocenie Izby Zamawiajgcy blednie zakwalifikowal stwierdzone w ofercie Konsorcjum
Vdssing niescistosci i uchybienia jako niepodlegajace doprecyzowaniu na podstawie przepisu art.
87 ust. 1 a pzp lub poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Izba podziela stanowisko
Odwolujgcego, iz przed odrzuceniem oferty z najnizszg ceng, ktdra moze potencjalnie okaza¢ sie
najkorzystniejsza, Zamawiajacy miat nie tylko prawo, ale i obowigzek skorzysta¢ w toku badania
i oceny ofert z przepisu art. 87 ust. 1a pzp réwniez w stosunku do Konsorcjum Véssing, tak jak
uczynit to w stosunku do Konsorcjum IDOM i Konsorcjum SYSTRA od ktérych 18 marca 2010 r.
zazadat sprecyzowania i dopracowania tresci ztozonych ofert oraz przedstawienia informacji
dodatkowych. Réwniez w rozstrzygnieciu protestu, ani na rozprawie Zamawiajgcy nie uzasadnit
nalezycie dlaczego uznat za niedopuszczalne skorzystanie z przepisu art. 87 ust. la pzp
w stosunku do oferty Konsorcjum Vossing. Zamawiajacy, po pierwsze, zdaje sie postrzegac
przestanki dopuszczalno$ci zastosowania przepisu art. 87 ust. 1a pzp na réwni z przepisem art. 87
ust. 1 pzp czy przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, dla ktérych interpretacji granic zastosowania
doszukuje sie przez analogie w wyroku ETS z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C 454/06
dotyczacym mozliwosci zmian tresci zawartych juz uméw w sprawie zamowienia publicznego.
Po drugie, obszerne wywody Zamawiajgcego z przywotaniem orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej poswiecone sg w istocie jedynie interpretacji mozliwosci zastosowania przepisu art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp. Tymczasem przepis art. 87 ust. 1a pzp wprowadza wytgcznie dla trybu dialogu
konkurencyjnego instytucje sprecyzowania i dopracowania tresci ztozonych ofert oraz
przedstawienia informacji dodatkowych, ktéra wprowadza dalej idgcg mozliwosé zmiany tresci
oferty, niz instytucja poprawiania tzw. innych omytek przewidziana w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp. Po pierwsze, w przeciwienstwie do poprawiania innych omytek, ktére zamawiajgcy jest
obowigzany poprawi¢ we wlasnym zakresie, wylgcznie na postawie dotychczasowej tresci oferty —
w dialogu konkurencyjnym wyjagtkowo dopuszczono w ograniczonym zakresie dokonanie zmiany

oferty przez samego wykonawce, ktdry moze sprecyzowaé ztozong oferte, dopracowac jej tresc
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oraz przedstawi¢ nowe informacje. Po drugie, uchybienia oferty mozliwe do sanowania w trybie art.
87 ust. la nie muszg mie¢ charakteru omyiki, lecz mogg wynika¢ z braku precyzji przy
uwzglednianiu wymagan s.i.w.z. Po trzecie, zwlaszcza dopracowanie tresci oferty w nieunikniony
sposOb musi oznacza¢ dopuszczalnos¢ wytworzenia w ograniczonym zakresie nowej tresci
oswiadczenia woli. Po czwarte, granicg dokonywania zmian w ztozonej ofercie jest tu zakaz
dokonywania istotnych zmian tresci oferty, a wiec dopuszczalna mozliwos¢ zmian jest nieco
wieksza niz w przypadku poprawiania innych omytek, niepowodujgcych istotnych zmian oferty.
Skoro Zamawiajacy zdecydowat sie na zastosowanie trybu dialogu konkurencyjnego, to powinien
skorzysta¢ z unikalnych mozliwosci jakie on daje na etapie badania i oceny ziozonych ofert,
we wlasnym dobrze pojetym interesie zapewnienia sobie jak najwiekszej konkurencji i wyboru
najkorzystniejszej oferty sposréd jak najwiekszej liczby ofert, ktére zostaly ztozone
W postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajacy hie powinien réwniez co do zasady odrzucac
mozliwosci zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp W doktrynie i orzecznictwie utrwalony
jest poglad, iz niezgodnosc tresci oferty ztrescig s.iw.z., a takze mozliwo$¢ usuniecia takiej
niezgodnosci w drodze poprawienia omylek innych niz pisarskie i rachunkowe, powinna by¢
odrebnie badana w kazdym konkretnym przypadku, z uwzglednieniem catoksztattu zwigzanych z
nim okolicznosci. W szczegolnosci przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie okresla enumeratywnego
katalogu mozliwych do poprawienia niezgodnosci i postuguje sie nieostrg kategorig ,istotnosci”
jako granicy dopuszczalnych zmian tresci oferty. Jest to o tyle istotne, iz poprawienie omytek
w tresci oferty jest obligatoryjne dla zamawiajacego w razie tacznego spetnienia nastepujacych
przestanek: po pierwsze — ustalenia, ze stwierdzona niezgodnos¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. ma
charakter omyiki, po drugie — ustalenia, iz poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnej zmiany
tresci ztozonej oferty.

Wobec zajecia powyzej przedstawionego stanowiska, Izba uznata réwniez za zasadny
zarzut Odwolujgcego Vassing naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 91 ust. 1 pzp przez
nieuwzglednienie przy wyborze najkorzystniejszej oferty na podstawie okreslonych w s.i.w.z.

kryteriéw oferty Konsorcjum Véssing.

Wobec potwierdzenia sie czesci zarzutéw podniesionych w odwotaniu Konsorcjum Véssing,
Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Prawa zamowien publicznych: art.
89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. la i art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 91 ust. 1 miato wplyw na wynik
postepowania i dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1i 1 a ustawy pzp — orzekia jak w sentenciji.
AiB.
O kosztach postepowan orzeczono stosownie do wyniku spraw, na podstawie przepisu art. 191

ust. 6 i 7 ustawy pzp w zw. z 8 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca
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Sygn. akt: KIO/UZP 887/10
KIO/UZP 905/10

2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
W postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z pézn. zm.),
przy czym uwzgledniono koszty zastepstwa prawnego pethomocnika Zamawiajgcego w wysokosci
3 600,00 zt na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy KIO/UZP 887/10, natomiast wobec
nieprzedtozenia do akt sprawy KIO/UZP 905/10 rachunkow nie uwzgledniono kosztow zastepstwa
prawnego oraz innych wnioskowanych kosztéw Odwotujgcego Vossing — zgodnie z przepisem § 4

ust. 1 pkt 2 lit. a i b przywotanego rozporzadzenia.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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