Sygn. akt: KIO/UZP 949/10

WYROK

z dnia 7 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Prowadzisz

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcéw wspOlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia: SENER

Sp. z o0.0. ul. Marszatkowska 76 00-517 Warszawa, Po Iska; SENER INGENIERIA Y
SISTEMAS S.A. 48930 Las Arenas, Avenida de Zugazart e 56 Vizcaya, Hiszpania;

Centralne Biuro Projektowo-Badawcze Budownictwa Kol ejowego "KOLPROJEKT"

ul. Boremnlowska 40A, 04-338 Warszawa, Polska; EGI S Poland Sp. z o0.0. ul. Putawska

182, 02-670 Warszawa, Polska; EGIS RAIL S.A. 25 Crs Emile Zola 69625 Villeurbanne,

Francja, reprezentowanych przez pelnomocnika: Lope Seco Gonzales, adres
dla dor eczen: ul. Zelazna 28/30, 00-832 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa, u |. Targowa 74 protestu z dnia
23 kwietnia 2010 roku

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: Ingenier ia
IDOM Internacional S.A., c/José Abascal 4, 28003 Ma dryt, Hiszpania; Biuro Projektéw

Komunikacyjnych w  Poznaniu Sp. z 0.0, ul. Ko S$ciuszki 68, 61-891 Pozna R,
reprezentowanych przez peinomocnika: Oscar Rico Gar cia, zgtaszajacego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.



orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamowienia: SENER Sp. z 0.0. ul. Marszatkowska 76 0 0-517 Warszawa, Polska; SENER
INGENIERIA Y SISTEMAS S.A. 48930 Las Arenas, Avenid a de Zugazarte 56 Vizcaya,
Hiszpania; Centralne Biuro Projektowo-Badawcze Budo  wnictwa Kolejowego
"KOLPROJEKT" ul. Boremnlowska 40A, 04-338 Warszawa , Polska; EGIS Poland
Sp. z 0.0. ul. Pulawska 182, 02-670 Warszawa, Polsk a; EGIS RAIL S.A. 25 Crs Emile Zola
69625 Villeurbanne, Francja, reprezentowanych przez petnomocnika: Lope Seco

Gonzales, adres dla dor eczen: ul. Zelazna 28/30, 00-832 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt 00
gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamoéwienia: SENER Sp. z o0.0. ul. Marsz atkowska 76 00-517
Warszawa, Polska; SENER INGENIERIA Y SISTEMAS S.A. 48930 Las
Arenas, Avenida de Zugazarte 56 Vizcaya, Hiszpania; Centralne Biuro
Projektowo-Badawcze Budownictwa Kolejowego "KOLPROJ EKT"
ul. Boremnlowska 40A, 04-338 Warszawa, Polska; EGI S Poland Sp. z o.0.
ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa, Polska; EGIS RAlI t S.A. 25 Crs Emile
Zola 69625 Villeurbanne, Francja, reprezentowanych przez petnomocnika:
Lope Seco Gonzales, adres dla dor eczen: ul. Zelazna 28/30, 00-832

Warszawa

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$éset ztotych zero
groszy) przez wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zaméwienia: SENER Sp. z o.0. ul. Marszatkowska 76 0 0-517 Warszawa,
Polska; SENER INGENIERIA Y SISTEMAS S.A. 48930 Las Arenas, Avenida
de Zugazarte 56 Vizcaya, Hiszpania; Centralne Biuro  Projektowo-Badawcze
Budownictwa Kolejowego "KOLPROJEKT" ul. Boremnlows ka 40A, 04-338
Warszawa, Polska;, EGIS Poland Sp. z o.0. ul. Putaw ska 182, 02-670
Warszawa, Polska; EGIS RAIL S.A. 25 Crs Emile Zola 69625 Villeurbanne,
Francja, reprezentowanych przez pelnomocnika: Lope Seco Gonzales,
adres dla dor eczen: ul. Zelazna 28/30, 00-832 Warszawa ha rzecz
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa, u | Targowa 74

stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia pethomocnika,



3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamowienia: SENER Sp. z 0.0. ul. Marsz atkowska 76 00-517
Warszawa, Polska; SENER INGENIERIA Y SISTEMAS S.A. 48930 Las
Arenas, Avenida de Zugazarte 56 Vizcaya, Hiszpania; Centralne Biuro
Projektowo-Badawcze Budownictwa Kolejowego "KOLPROJ EKT"
ul. Boremnlowska 40A, 04-338 Warszawa, Polska; EGI S Poland Sp. z o.o.
ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa, Polska; EGIS RAI £ S.A. 25 Crs Emile
Zola 69625 Villeurbanne, Francja, reprezentowanych przez petnomocnika:
Lope Seco Gonzales, adres dla dor eczen: ul. Zelazna 28/30, 00-832

Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie —
prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.;
zwanej dalej réwniez ,ustawg” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego
przedmiotem jest ustuga pn. Opracowanie Studium Wykonalnosci dla budowy linii kolejowej

duzych predkosci Wroctaw/Poznarn — £édz — Warszawa.

14 kwietnia 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania — wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Ingenieria IDOM Internacional S.A., c/José Abascal 4, 28003 Madryt, Hiszpania; Biuro
Projektow Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z o0.0., ul. Kosciuszki 68, 61-891 Poznan,
reprezentowanych przez petnomocnika: Oscar Rico Garcia, (zwanego dalej ,Przystepujacym”)
oraz odrzuceniu miedzy innymi oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: SENER Sp. z 0.0. ul. Marszatkowska 76 00-517 Warszawa, Polska; SENER
INGENIERIA Y SISTEMAS S.A. 48930 Las Arenas, Avenida de Zugazarte 56 Vizcaya,
Hiszpania; Centralne Biuro Projektowo-Badawcze Budownictwa Kolejowego "KOLPROJEKT"
ul. Boremnlowska 40A, 04-338 Warszawa, Polska; EGIS Poland Sp. z 0.0. ul. Putawska 182,
02-670 Warszawa, Polska; EGIS RAIL S.A. 25 Crs Emile Zola 69625 Villeurbanne, Francja,
reprezentowanych przez petnomocnika: Lope Seco Gonzales, adres dla doreczen: ul. Zelazna

28/30, 00-832 Warszawa (zwanego dalej ,Konsorcjum”, lub ,Odwotujgcym”).



Pismem z 22 kwietnia 2010 roku Odwotujacy 23 kwietnia 2010 rok wnidst protest wobec:

zaniechania Zamawiajgcego polegajgce na braku uniewaznienia postepowania i zachowanie
Zamawiajgcego polegajgce na bezprawnym kontynuowaniu postepowania pomimo tego,
iz Zamawiajacy naruszyt w jego trakcie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, oraz wynikajacy z nich nakaz prowadzenia postepowania zgodnie zasadg

przejrzystosci.

Konsorcjum zarzucito Zamawiajgcemu naruszenie:

1 art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy - poprzez brak zachowania przez Zamawiajgcego uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow polegajgcy na odrzuceniu
wybranych ofert i braku odrzucenia innych w sytuaciji, gdy wystepujg w nich identyczne

lub poréwnywalne btedy;

2. art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy - poprzez brak zachowania przejrzystosci prowadzonego
postepowania na skutek braku szczeg6towego okreslenia warunkéw i przestanek

odrzucenia oferty;

3. art. 87 ust. 1la Ustawy - poprzez zaniechanie w toku badania i oceny ofert zwrdcenia sie
do Konsorcjum z Zzgdaniem o sprecyzowanie i dopracowanie tresci ofert oraz

przedstawienie informacji dodatkowych dotyczgcych ztoZonej oferty;

4. art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy - poprzez zaniechanie poprawienia omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, co nie

powodowatoby istotnych zmian w tresci oferty;

5. art. 91 wust. 1 Ustawy - poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej

zgodnie ze wskazanymi w Ogtoszeniu i SIWZ kryteriami oceny ofert;

6. art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy - poprzez brak uniewaznienia Postepowania, mimo ze
obarczone jest ono wadg uniemoZliwiajgcqg zawarcie waznej umowy Ww sprawie

zamoOwienia publicznego;

Odwolujgcy wnidst 0: uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podnidst, iz:
Konsorcjum ziozylo protest, bowiem jego interes prawny w ubieganiu sie
o0 przedmiotowe zamoOwienie, doznat uszczerbku w wyniki niezgodnych z prawem dziatan

i zaniechan Zamawiajacego. Uszczerbek Konsorcjum polega na tym — jak zostato uzasadnione



w protescie, ze postepowanie prowadzone jest z naruszeniem podstawowych zasad udzielania
zamoéwienh publicznych, w szczegdlnosci z zasadg przejrzystosci. W konsekwencji powinno
ono zosta¢ uniewaznione, poniewaz dokonanie wyboru wykonawcy obarczone bedzie wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Dodatkowo Konsorcjum, wskutek jego
bezprawnego wykluczenia z kontynuowanego do chwili obecnej postepowania, nie moze

ubiegac sie o udzielenie zamowienia.

Odwotujacy uzasadnia, ze zachowuje interes prawny we wniesieniu srodkéw ochrony prawnej,
o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 Ustawy, bowiem pojecie ,interesu prawnego" powinno by¢
rozpatrywane w kontekscie uregulowan prawa europejskiego. Zgodnie z postanowieniami
art. 1 ust 3 dyrektywy 89/665/EWG (odpowiednio art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG)
,odwotanie moze wnies¢ co najmniej kazdy podmiot, ktéry ma lub mita interes w uzyskaniu
danego zamoOwienia publicznego”. Odmienna interpretacja ,nteresu prawnego"
na tle dyrektywy Rady 89/665/EWG nie znajduje uzasadnienia - przestankg do wniesienia
odwotania moze by¢ naruszenie w trakcie postepowania przez Zamawiajgcego uregulowan
prawa. Znajduje to rOwniez odzwierciedlenie w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
sprawiedliwosci, ktéry wskazuje, ze na podstawie art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG,
panstwa cztonkowskie zapewniajg, ze ustanowione przez nie procedury odwotawcze
dostepne sg ,co najmniej" kazdemu podmiotowi, ktéry ma Ilub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia publicznego lub w przypadku, gdy taki podmiot doznat uszczerbku lub
zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domniemanego naruszenia przepisOw prawa
wspélnotowego w dziedzinie zamowien publicznych albo krajowych przepiséw wykonujacych

to prawo.

Odwotujacy wskazuje, ze jedng z najistotniejszych kwestii dotyczacych skfadanych ofert
jest spoczywajacy nha wykonawcy obowigzek przedstawienia oferty odpowiadajgcej
wymaganiom Zamawiajgcego. Obowigzek ten wynika z celu prowadzenia postepowania
i zostat podkreslony w art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy, zgodnie z ktorym Zamawiajacy odrzuca
oferte, jesli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.
Jednoczesnie jednak Ustawa w tym samym przepisie wskazuje, ze odrzucenie oferty nie jest
automatyczne i moze nastgpi¢ po uprzednim dokonaniu przez zamawiajgcego Czynnosci
okreslonych w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy. W ocenie Odwotujgcego ustawa dopuszcza
poprawianie omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw
zaméwienia, nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy).
Poprawianie omytek na podstawie tego przepisu dotyczy omylek nie majacych charakteru
oczywistego oraz niekoniecznie odnosi sie do ceny, a wiec moze dotyczy¢ réwniez innych
elementéw zlozonej oferty. Odwotujgcy dowodzi, iz uzasadnione bedzie twierdzenie,
ze Zamawiajgcy ma rowniez mozliwos¢ okreslenia w dokumentacji zamdwienia takze

szczegOtowych warunkéw i przestanek odrzucenia oferty (przytacza fragment uzasadnienie



do nowelizacji ustawy: proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma na celu
umozliwienie poprawiania tego rodzaju bledéw, ktdre mogg sie pojawic¢ w trakcie sporzgdzania
kosztorysu ofertowego. Nalezy réwniez podkredli¢, Ze proponowane rozwigzanie nie stoi
na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek
w ofertach w trybie art. 87 ust 2. PowyZzsze prowadzi do przejrzystosSci postepowania, ogranicza
kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami.) Jednoczesnie
Odwotujacy wskazuje, iz nie jest to obowigzkiem Zamawiajgcego, a przynajmniej nie wynika
to bezposrednio z przepiséw Ustawy, jednak rozwigzanie takie wydaje sie uzasadnione,
w szczegodlnosci w Swietle obowigzku zachowania przejrzystosci postepowania oraz

przestrzegania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

W tym kontekscie nalezy zwroci¢ uwage na nastepujgce okolicznosci, ktére wskazujg
na niejednoznaczne, z punktu widzenia naczelnych zasad prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamoOwienia, zachowanie Zamawiajgcego w trakcie postepowania. Zamawiajacy
prowadzi Postepowanie w trybie dialogu konkurencyjnego, ktory jest trybem wyjgtkowym
i moze by¢ zastosowany w scisle okreslonych przypadkach, o ktérych mowa
w art. 60b ust. 1 Ustawy. Prowadzenie postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego wigze
sie z koniecznoscig przestrzegania przepisow Ustawy, ktére przewidujg specyficzne, wlasciwe

wylgcznie dla tego trybu regulacije.

W zakresie okolicznosci odrzucenia oferty Konsorcjum Odwotujacy wskazuje:

- Zamawiajagcy w pismie z 14 kwietnia 2010 r. (wynik postepowania, informacja
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego) wyliczyt enumeratywnie szes¢ przyktadéw uzasadniajgcych
odrzucenie oferty Konsorcjum, jako — w ocenie Odwotujgcego — rzekomo niespetniajgcej
postanowien SIWZ, zdaniem Konsorcjum, wszystkie podnoszone przez Zamawiajgcego
przyktady, dotyczg przypadkoéw, ktére nie majg jakiegokolwiek wptywu ani na strone

merytoryczng ztozonej oferty, ani na kryteria podlegajace ocenie,

- w ocenie Odwotujgcego, Odrzucenie oferty Konsorcjum nie nastapito, wiec z powodow,
ktore mozna by zakwalifikowaé, jako spetniajace przestanke wskazang w art. 89 ust. 1 pkt 2

Ustawy, na ktorg powotuje sie Zamawiajacy.

Ustawa, przewiduje dla tego szczegdlnego trybu, specyficzng procedure dotyczaca - szeroko
pojmowanego dostosowywania ofert do wymogow SIWZ, w art. 87 ust. la dopuszcza
sytuacje, w ktorych Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert Zzada
od wykonawcOw sprecyzowania i dopracowania tresci ofert oraz przedstawienia informacji
dodatkowych. Warunkiem jest przy tym, aby dokonywane ,dostosowania” nie wprowadzaty
istotnych zmian w tresci ofert oraz zmian do wymagan zawartych w SIWZ. Wyktadnie terminu

Jstotne zmiany" nalezy w tym kontekscie interpretowac zgodnie z wyktadnia, ktéra nadaje mu



Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu zmiana moze by¢
uznana za istotna, jezeli wprowadza warunki, ktére gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej
procedury udzielania zaméwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktorzy
zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktora zostata
pierwotnie dopuszczona. Zmiana moze zosta¢ uznana za istotng réwniez wéwczas, gdy
modyfikuje rownowage ekonomiczng zamdwienia na korzy$¢ danego wykonawcy ustugodawcy
w sposob, ktory nie byt przewidziany w pierwotnie okreslonych warunkach. Inaczej méwiac
mozna wskazac, ze zmiany istotne to takie, ktére zmuszatyby do modyfikacji elementéw
przedmiotowo istotnych danego kontraktu (essentialia negotii). Konsorcjum podnosi,
ze Zamawiajacy nie podjat jakiegokolwiek dziatania zmierzajacego do usuniecia rzekomych
nieprawidtowosci w ztozonej przez Konsorcjum ofercie, bowiem z jednej strony nie wezwat
Zamawiajgcy Konsorcjum do dokonania stosownych ,dostosowan" ztozonej oferty
na podstawie art. 87 ust. 1a Ustawy, z drugiej nie dokonat ich z wtasnej woli, na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy. Jednoczesnie, Zamawiajacy nie przewidziat w jakichkolwiek
dokumentach postepowania sytuacji i warunkow okreslajacych przypadki odrzucenia oferty
z powodu tego typu niescistosci. Niezwykle istotne w tym kontekscie jest réwniez
to, ze w przypadku, gdyby Zamawiajacy przewidziat w dokumentacji postepowania,
ze dla oceny oferty najistotniejsze beda dla Zamawiajgcego jej czysto formalne aspekty,
a nie zawartos¢ merytoryczna, Konsorcjum z calg pewnoscig podeszioby w inny sposob
do jej przygotowania, kladac nacisk wlasnie na te elementy. Tymczasem, ze szczegbtowo
opisanych kryteriow oceny ofert jednoznacznie wynika, ze to wihasnie metodologia
i jej poszczegllne aspekty miaty by¢ przez Zamawiajgcego oceniane. W zwigzku z tym
Konsorcjum zarzuca Zamawiajgcemu kierowanie sie przy wyborze oferty najkorzystniejszej
kryteriami innymi niz przewidziane w dokumentacji postepowania, w tym Ogloszeniu

0 zamoéwieniu i w SIWZ.

Odwotujacy podnosi réwniez, ze gdyby nawet przyja¢ (czemu Konsorcjum zdecydowanie
oponuje), ze wskazane przez Zamawiajgcego niescistosci mogtyby powodowac odrzucenie
oferty Konsorcjum, to Zamawiajacy - czynigc zadosC¢ przywotane] zasadzie przejrzystosci -
powinien byt wskaza¢ taki warunek w dokumentacji postepowania. Informacja taka nie zostata
wprowadzona do zadnego z dokumentéw na zadnym etapie procedury, stad oczywistym byto
dla Konsorcjum, ze ocena rzetelnosci sporzadzonych ofert bedzie sie odbywa¢ na zasadach

przewidzianych w Ustawie.

Odwotujacy wskazuje rowniez, ze przedmiotowe postepowanie dotyczy projektu absolutnie
nowatorskiego w Polsce, wymagajgcego zastosowania nieznanych w naszym Kraju technicznie
i technologicznie rozwigzan i w stosunku do ktdrego brak jest jakichkolwiek doswiadczen,
a cala dostepna dotychczas wiedza pochodzi nie z praktyki, ale z literatury fachowej. Wydaje
sie, ze to wlasnie z tego powodu Zamawiajgcy zdecydowat sie na prowadzenie diugotrwalej

i kosztownej procedury jakg jest dialog konkurencyjny. Jak wynika z przepiséw Ustawy, celem



dialogu jest bowiem uzyskanie rozwigzania lub rozwigzan najbardziej spetniajgcych jego
potrzeby. Oznacza to staranny i precyzyjny dialog z potencjalnymi wykonawcami celem
uzyskania pelnej jasnosci w przedmiocie i charakterze zamodwienia, w wyniku ktérego
ustalone zostang jednoznacznie wszelkie istotne elementy Postepowania zaréwno z punktu
widzenia Zamawiajgcego jak i wykonawcdw. W zwigzku z tym podstawowag kwestig, zaréwno
przy formutowaniu warunkéw Zamoéwienia, w tym istotnych elementéw SIWZ, jak i przy
okreslaniu kryteriow oceny ofert, ktéra powinna by¢ brana pod uwage przez Zamawiajacego
jest catoksztalt zobowigzan oraz przyjety i zaoferowany sposéb ich wykonania przez danego

wykonawce.
W zakresie oceny oferty zlozonej przez Konsorcjum IDOM Odwotujacy wskazuije:

Zamawiajacy w pismie z 14 kwietnia 2010 r. jednoznacznie stwierdzit, ze oferta ztozona przez
Konsorcjum IDOM spetnia wszystkie postanowienia zawarte w SIWZ. Tymczasem analiza tej
oferty wskazuje na niescistosci podobnego rodzaju, jak stwierdzone u Konsorcjum. Jako
przyktad mozna wskaza¢ wymog dotyczacy pkt 4.3.3.2. ppkt 4) Rozdziatu Il - Opis przedmiotu
zamoOwienia informacji odnoszaca sie do Raportu nr 12 - Raport o oddziatywaniu
przedsiewziecia na srodowisko, zgodnie z ktorym wykonawca wykona wszystkie pomiary
i badania sSrodowiskowe w czasie nie krotszym niz jeden pelny rok (catoroczny cykl
biologiczny). Zamawiajgcy nie stwierdzit uchybienia mimo, ze z oferty tej jednoznacznie
wynika, ze okres prowadzenia pomiaréw i badan bedzie krétszy niz jeden petny rok - zgodnie
Z trescig oferty bedzie bowiem wynosit jedynie 51 tygodni liczac od 28 maja 2010 r. do 19 maja
2011 r. Jednoczesnie w tym samym zakresie Zamawiajacy stwierdzit, ze z harmonogramu
przedstawionego przez Konsorcjum nie wynika, ze warunek powyzej wskazany zostat

speiony.
W zakresie oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum Systra Odwotujgcy wskazuje:

Pomimo braku dostepu do oferty Konsorcjum Systra, rowniez w stosunku do niej wydajg sie
zachodzi¢ przestanki odrzucenia — w ocenie Odwolujgcego, na podstawie sposobu
postepowania Zamawiajgcego w stosunku do Konsorcjum jak i do pozostatych odrzuconych
ofert.

Z dostepnych na druku ZP-20 informacji dotyczacych oceny oferty Konsorcjum Systra,
w szczegodlnosci z Kart Indywidualnej Oceny Ofert wynika, ze cztonkowie komisji przetargowej
stwierdzili w odniesieniu do kryterium oceny w zakresie Koncepcji harmonogramu,
ze Konsorcjum Systra nie uwzglednito w swym harmonogramie wymaganych przez
Zamawiajgcego W  SIWZ elementéw dotyczacych  obowigzkowych  uzgodnien
z interesariuszami. Dodatkowo, nie jest zdaniem Konsorcjum - zgodne z zasadg
przejrzystosci oraz z obowigzujacymi przepisami Ustawy, w szczegolnosci z jej art. 8 oraz

art. 96, zachowanie Zamawiajgcego, dotyczace braku ujawnienia czesci oferty ztozonej przez



Konsorcjum Systra, co sprawia, ze nie jest mozliwe przeprowadzenie dokftadnej weryfikacji
réwniez tej oferty pod katem jej zgodnosci z SIWZ, co w ocenie Odwotujacego narusza zasade
przejrzystosci. Na wniosek Odwolujgcego z 23 kwietnia 2010 roku o wglad do oferty
Konsorcjum Systra Zamawiajacy wskazat, ze chodzi o te cze$¢ oferty Konsorcjum Systra, ktora
zawiera informacje stanowigce ,Tajemnice przedsiebiorstwa" (ti. koncepcja realizacji
zamdéwienia). Zdaniem Zamawiajacego Konsorcjum Systra mialo prawo zastrzec
te czes¢ oferty, co jak twierdzi Odwotujacy, rzekomo wynika z przepisOw prawa oraz tresci
Rozdziatu | SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcow. Zgodnie z przywotanym pkt 7.3.67-Rozdziatu
| SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcéw, w przypadku, gdyby oferta lub zatgczone do niej
dokumenty, w szczegOllnosci cze$¢ zawierajgcq oferowang koncepcje realizacji zamowienia,
zawieraly informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Wykonawca powinien w sposob niebudzgcy watpliwosci
zastrzec, ktére sposrdd przedstawionych informacji stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
W ocenie Odwolujgcego, =z przytoczonego fragmentu jednoznacznie wynika,
ze Wykonawca moze zastrzec, jako niepodlegajace ujawnieniu, wylgcznie
te informacje, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nie obejmuje to wiec z calg
pewnoscig calego dokumentu, a jedynie jego wybrane fragmenty. Zdaniem Odwotujacego,
takie postepowanie Zamawiajgcego stanowi kolejny dowdd na naruszenie zasady
przejrzystosci prowadzonego postepowania, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
to na Zamawiajacym spoczywa obowigzek badania skutecznosci dokonanego przez
wykonawce zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji potwierdzajacych
spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku Il CZP 74/05: ,skoro wiec zamawiajgcy
moze z woli ustawodawcy ograniczy¢ dostep do informacji tylko w ustawowo okreslonych
przypadkach, to aby moc skorzysta¢ z tego uprawnienia zgodnie z ustawg, musi uprzednio
stwierdzi¢, ze zaistnialy okolicznosci odpowiadajgce przypadkom okreslonym w ustawie.

Z oczywistych wzgledow wymaga to podjecia przez Zamawiajgcego okreslonych badan.”)

Zdaniem Odwotujacego drobiazgowo$¢ Zamawiajacego w wynajdowaniu rzekomych btedow w
ofertach u niektérych wykonawcéw i niedostrzeganie porownywalnych u innych, budzi
uzasadnione watpliwosci, co do zachowania zasad rownego traktowania wykonawcow
I przejrzystosci prowadzonego postepowania. Watpliwosci te sg tym wieksze, gdy wezmie sie
pod uwage okolicznosci bedace u podstaw prowadzenia postepowania w trybie dialogu
konkurencyjnego. Uwzgledniajac przytoczone argumenty prawne oraz okolicznosci faktyczne,
nie ulega zdaniem Odwotujgcego watpliwosci, ze Postepowanie powinno zostac
uniewaznione, jako obarczone wadg uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy w sprawie

zamdwienia publicznego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy.



29 kwietnia 2010 roku do postepowania protestacyjnego przystapili po stronie Zamawiajgceqo

wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Ingenieria IDOM Internacional
S.A., c¢/José Abascal 4, 28003 Madryt, Hiszpania; Biuro Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu
Sp. z 0.0., ul. Kosciuszki 68, 61-891 Poznan, reprezentowanych przez petnomocnika: Oscar Rico
Garcia, (dalej: ,Przystepujacy”). Przystepujacy jest wykonawcg w rozumieniu przepiséw
ustawy Prawo zamoOwien publicznych i ma interes prawny w rozstrzygnieciu protestu
na korzy$¢ Zamawiajgcego, bowiem oferta przystepujgcego stanowi oferte najkorzystniejsza,
wybrana przez Zamawiajgcego w postepowaniu a zadanie Odwotujgcego zawarte w protescie
dazy do uniewaznienia postepowania. Przystepujacy wskazuje, iz Odwotujacy nie posiadat
interesu prawnego, dlatego tez Zzgda oddalenia protestu. Uzasadnia to nastepujgco:
wykonawca korzystajacy ze $rodkdw ochrony prawne nie moze mie¢ interesu polegajacego
tylko na uniewaznieniu postepowania — interes prawny powinien dotyczy¢ tego postepowania,
do ktorego zgtoszono $rodki odwotawcze i polega¢ na tym, ze Wykonawca traci mozliwosc
uznania jego oferty za najkorzystniejszg (wskazuje wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku
Zz dnia 23 czerwca 2006 roku sygn. akt Il Ca 342/06). Zdaniem Przystepujgcego, jesli
wykonawca zgda uniewaznienia postepowania, oznacza to, ze przyjat on, ze jego oferta
nie moze by¢ uznana za nhajkorzystniejszg w postepowaniu, nie ma zatem interesu
w uzyskaniu zamowienia (wskazuje wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 21 marca
2006 roku sygn. akt V Ca 2402/05).

4 maja 2010 roku Zamawiajacy rozstrzygnat protest - protest oddali¢ w zakresie wszystkich

zarzutow jako catkowicie niezasadny.

Zamawiajacy uzasadnia swoje stanowisko nastepujgco: w informacji na temat wynikéw
postepowania wskazal, Ze oferta zlozona przez Odwotujacego zostata odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), a Zamawiajgcy nie mogt, na mocy art. 87
ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, poprawi¢ wystepujgcych w tej ofercie niezgodnosci z SIWZ
i uzna¢, ze sg to inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, bowiem ich poprawienie
prowadzitoby do istotnych zmian w tresci oferty. W uzasadnieniu swej decyzji Zamawiajacy
stwierdzit, ze Wykonawca nie spetnia postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

w nastepujacym zakresie:

1) Zgodnie z pkt 4.3.4.2 ppkt 1 Rozdzialu Il - Opis przedmiotu zaméwienia, Wykonawca jest
zobowigzany do: ,monitorowania przebiegu procedury oceny oddziatywania na srodowisko
i skladania Zamawiajgcemu miesiecznych informacji z przebiegu postepowania,
az do zakonczenia postepowania w sprawie wydania decyzji o srodowiskowych

uwarunkowaniach". Natomiast zgodnie z pkt 4.3.5.3. Czes$¢ Il Rozdziatu Il - Opis przedmiotu



zamoOwienia Wykonawca jest zobowigzany do sporzadzenia: ,dokumentacji z przebiegu
postepowania oceny oddziatywania na srodowisko prowadzonej przez organ administracyjny
(...)". Z harmonogramu przedstawionego przez Wykonawce w ofercie nie wynika, ze warunek

powyzszy jest spetniony.

2 Zgodnie z pkt 5.1.2.6. Rozdzialu Il - Opis przedmiotu zamdwienia, odnoszacym sie
do Raportu lir 8 - Analizy finansowe i ekonomiczne: Przed przystgpieniem do analiz
wielokryterialnych Wykonawca przedstawi Raport nr 8 zawierajacy analize struktury finansowania
projektu budowy LDP, analizy finansowe i ekonomiczne wraz z analizg wrazliwosci ryzyka zgodnie
z pkt 4.5. niniejszego Rozdziatu SIWZ." W harmonogramie stanowigcym integralng czesc oferty
Wykonawca zaoferowat przedstawienie Raportu nr 8 w terminie 7.03.2011 r., (str. 94 wiersz 195)
lub 8.03.2011 r. (str. -91 wiersz 7), a rozpoczecie wykonania analiz wielokryterialnych w terminie
24.01.2011 r. (str. 95 wiersz 238). Tym samym warunek okreslony w OPZ w przytoczonym wyzej

punkcie nie jest spetniony.

d Zgodnie z pkt 5.1.2.5 Rozdzialu Il - Opis przedmiotu zamoéwienia”, odnoszacym sie
do Raportu nr 7 - Dokumentacja srodowiskowa: ,przed przystgpieniem do analizy
wielokryterialnej wyboru wariantu przebiegu trasy LDP Wykonawca przedstawi Raport nr 7

zawierajacy:

ad inwentaryzacje srodowiskowg przeprowadzong zgodnie z,, opisem, w pkt 4.3.1.
niniejszego Rozdzialu SIWZ (w tym inwentaryzacje obszaréw przyrodniczych
wykonana w takim zakresie jaki bedzie mozliwy do wykonania ze wzgledu na pory

roku, w ktérych beda wykonywane) oraz

b) analize srodowiskowg przeprowadzong zgodnie z opisem w pkt 4.3.2. niniejszego
Rozdziatu SIWZ.

W harmonogramie stanowigcym integralng czes¢ oferty Wykonawca zaoferowat
przedstawienie Raportu nr 7 w terminie 28.02.2011 r., (str. 91 oferty wiersz 6) lub 07.03.2011 r.
(str. 92 oferty wiersz 68), a przystgpienie do wykonania analiz wielokryterialnych w terminie
24.01.2011 r. (str. 95 wiersz 238). Tym samym warunek okreslony w OPZ w przytoczonym wyzej

punkcie nie jest spetiony.

4) Zgodnie z pkt 5.1.2.4 Rozdzialu Il - Opis przedmiotu zamdwienia, odnoszacym sie
do Raportu nr 6 - Analizy techniczne: ,Przed przystagpieniem do analiz finansowych
i ekonomicznych Wykonawca przedstawi Raport Nr 6 zawierajgcy, zgodnie z pkt 4.4.
oraz pkt 4.2.4.3. Czesci | ppkt 1) lit. e) niniejszego Rozdzialu SIWZ analizy techniczne,
okreslenie przebiegu trasy linii w poszczegdlnych fazach trasowania, sposobu
jej wprowadzenia do wezidw kolejowych oraz potaczen z linig CMK, zbiorcze zestawienie
kosztow z podzialem na poszczegblne branze oraz harmonogram rzeczowo - finansowy

realizacji budowy LDP dla wszystkich 3 wariantow przebiegu trasy.



W harmonogramie stanowigcym integralng czes¢ oferty Wykonawca zaoferowat
przedstawienie Raportu nr 6 w terminie 28.02.2011 r. (str. 92 oferty wiersz 96) lub 1.03.2011 r.
(str. 91 oferty wiersz 5), a przystagpienie do wykonania analiz ekonomicznych i finansowych
w terminie 27.12.2010 r. (str. 94 wiersz 195). Dodatkowo nalezy wskazaé, ze Wykonawca
deklaruje zakonczenie analiz ekonomicznych i finansowych z punktu widzenia zarzadcy
infrastruktury w terminie 18.02.2011 r. (str. 95 wiersz 207) tj. przed zakonczeniem analiz
technicznych w terminie 28.02.2011 r. (str. 92 wiersz 96). Tym samym warunek okreslony

w OPZ w przytoczonym wyzej punkcie nie jest spetniony.

5) Zgodnie z pkt 4.3.3.2. ppkt 4) Rozdziatu Il - Opis przedmiotu zamoéwienia, odnoszacym sie
do Raportu nr 12 - Raport o oddziatywaniu przedsiewziecia na srodowisko Wykonawca wykona
wszystkie pomiary i badania Srodowiskowe w czasie nie krotszym niz jeden peilny rok
(catoroczny cykl biologiczny). Z harmonogramu przedstawionego przez Wykonawce w ofercie

nie wynika, ze warunek powyzszy jest spetniony.

6) Zamawiajacy stwierdza, ze przedstawiony harmonogram na stronie 85 oferty jest sprzeczny

Zz harmonogramem na stronach 87-100.

Na tak postawione zarzuty odnoszace sie do niezgodnosci tresci oferty Odwolujgcego
z trescig SIWZ, Odwotujacy nie przedstawia zadnych argumentow merytorycznych,
stwierdzajgc jedynie, ze Zamawiajacy winien byt wezwaé go do sprostowania tresci oferty
i poczynienia w niej stosownych dopracowan i doprecyzowan. Odwotujacy w ztozonym przez
siebie protescie zarzuca Zamawiajgcemu niezgodne z przepisami Pzp i postanowieniami SIWZ
odrzucenie oferty Odwotujgcego, wskazujac, ze zawarte w pismie informujgcym
o wynikach postepowania przestanki odrzucenia oferty sa niezgodne z przepisami
i orzecznictwem. Zamawiajacy podnosi, ze dokonat rzetelnej oceny i badania ofert pod katem
zgodnosci z postanowieniami SIWZ, rozwazajgc, w przypadku zauwazonych niezgodnosci,
czy mozna je usungc, czy to poprzez wezwanie do ztozenia wyjasnien, czy to poprawienie omytki
zawartej w ofercie. W ocenie Zamawiajgcego granicg nieprzekraczalng, jaka wyznacza prog
stosowania przepisow umozliwiajacych dokonanie odpowiednich poprawek w ofercie jest
orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (C-454/06 z. dnia 19 czerwca. 2008 r.),
z ktérego ptynie nastepujacy wniosek: nie wolno dokonywac (takze umozliwia¢ dokonywania)
takich zmian w tresci oferty (takze umowy), ktére gdyby zostaly poczynione wptyna¢ by mogty
na krag podmiotdw mogacych otrzyma¢ zaméwienie. Zatem granice dopuszczalnosci
dokonywania zmian w ofercie wyznacza fakt czy dokonanie zmiany wplywa na uznanie ze oferta
podlega odrzuceniu ze wzgledu na istotng niezgodnosc 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 interpretacii oferty, ktéra gdyby nie zostata
poczyniona, to musiataby to spowodowaé odrzucenie oferty ze wzgledu na niezgodnos$c jej tresci
Z trescig SIWZ. Nie mozna przychyli¢ sie do twierdzenia Odwotujgcego jakoby uchybienia

wykazane przez Zamawiajgcego, a dotyczacego jego oferty nie byly istotne. Jak wskazat



Zamawiajacy W rozstrzygnieciu postepowania oferta zlozona przez Protestujgcego zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a Zamawiajgcy nie mogh, na mocy art. 87 ust.
2 pkt 3) ustawy Pzp, poprawi¢ wystepujgcych w tej ofercie niezgodnosci z SIWZ i uznag,
ze sg to inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw
zamowienia niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, bowiem ich poprawienie prowadzitoby

do istotnych zmian w tresci oferty.

Zamawiajacy wskazuje, ze wiele spos$rod opisanych przez Zamawiajgcego Czynnosci
stanowigcych przedmiot zamodwienia nie zostalo w ogole uwzglednionych w ofercie
Odwotujgcego. Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie mozna przyja¢, ze podjat on sie
wszystkich czynnosci wskazanych w SIWZ tylko na podstawie tego, ze wypetnit formularz
oferty i zadeklarowat wykonanie przedmiotu zamowienia - dowodem jest choéby tres¢ samego
protestu, w ktorym Odwolujacy niejako potwierdza, ze nie wie o0 sporzgdzenie jakiej
dokumentacji z przebiegu postepowania oceny oddziatywania na Srodowisko prowadzonej
przez organ administracyjny chodzito Zamawiajagcemu. W razie sporu co do tresci oferty
Odwolujacy z calym przekonaniem twierdzitby, ze czynnosci te nie byly objete przedmiotem
oferty. Takie sformulowania zawarte w ofercie badz ich brak, ktdre jednoznacznie wskazuja,
ze Odwolujacy nie objat przedmiotem oferty catosci przedmiotu zaméwienia nie mogq stanowi¢
przedmiotu zadnego doprecyzowania, bowiem w istocie prowadzg do istotnej, a zatem
niedozwolonej zmiany tresci oferty. Takze orzecznictwo, a szczegolnosci wyroki KIO/UZP
1142/08, KIO/UZP 840/08, KIO/UZP 1144/08, KIO/UZP 767/08, KIO/UZP 777/08, KIO/UZP
1093/08, KIO/UZP 524/08, jako zasade formutujg teze, ze o0golne, stwierdzenie zawarte
w ofercie nie wystarczy do uznania, ze Wykonawca objat ofertg cato$¢ prac, gdy z innych czesci
oferty takie zapewnienie nie wynika oraz teze, ze informacje stanowigce tres¢ oferty nie podlegajg
uzupetnieniu. W ofercie Odwotujgcego kwestionowane braki dotyczg zakresu zamowienia a wiec
kwestii przedmiotowo istotnych i nie ma mowy 0 nieistotnych zmianach lecz o zmianach
dotyczacych istoty przedmiotu oferty czy to w odniesieniu do jakze waznej logicznej kolejnosci

wykonywania poszczegolnych analiz, czy tez w odniesieniu do zakresu oferty.
W zakresie oceny oferty ztozonej przez Przystepujacego Zamawiajacy wskazuje:

Zarzut podniesiony w protescie odnoszacy sie do oferty Przystepujgcego dotyczacy
opracowywania raportu oddziatywania na srodowisko w ciggu 51 tygodni, zamiast wymaganych
petnych 12 miesiecy nalezy uznaC za niezasadny, bowiem Przystepujacy zadeklarowat
wykonywanie pomiaréw i badan srodowiskowych na potrzeby raportu w terminie poczawszy od 28
maja 2010 r. do 19 maja 2011 r., czyli przez 51 tygodni oraz uszczegotowienie inwentaryzaciji
szczegOtowej w terminie od 28 wrzesnia 2011 r. do 26 czerwca 2012 r., czyli przez nastepne 39

tygodni. Tym samym wymog SIWZ jest spetiony.



W zakresie oceny oferty zlozonej przez Konsorcjum Systra Zamawiajacy wskazuje

Zarzut podniesiony w protescie odnoszacy sie do oferty konsorcjum Systra w kryterium
Koncepcja realizacji zamowienia czesci dotyczacej uzgodnien z interesariuszami projektu nalezy
uzna¢ za niezasadny bowiem zawarte w kartach oceny ofert sformutowania powodujg jedynie brak
przyznania punktow, a nie niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, co jednoznacznie wynika
z pkt 13.3.4 ad. 1 lit. e Rozdziatu | SIWZ.

Ostatnim zarzutem przedstawionym w protescie jest rzekome zaniechanie przez
Zamawiajgcego czynnosci weryfikacji zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
czesci oferty konsorcjum Systra, co swiadczy¢ ma, wg Odwotujgcego, 0 naruszeniu zasady
przejrzystosci. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz nie zbadat czy zawarte w ofercie
informacje moga stanowi¢, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, tajemnice przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy stanowczo zaprzecza jakoby nie poddat przedmiotowej kwestii dogtebnej analizie

prawnej i faktyczne;.
Wyniki analizy przeprowadzonej przez Zamawiajgcego:

Ustawa Prawo zamowien publicznych (Pzp) obowigzujgca od 2 marca 2004 r. wprowadza
przepis, wedtug ktérego: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej
niz w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie mogg one by¢ udostepniane. Wykonawca
nie moze zastrzec informacji, o Idérych mowa w aA. 86 ust. 4 Pzp (art. 8 ust. 3 Pzp).
Przywolywana w cytowanym przepisie ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (uznk)
zawiera legalng definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, stanowigc, ze sg to: ,nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci”. Definicja legalna
tajemnicy przedsiebiorstwa zostata zmieniona i w tresci przytoczonej obowigzuje od 10 listopada
2002 r. W poprzedniej wersji mowa byta o wartosci handlowej, a nie - jak obecnie - o wartosci
gospodarczej. Obowigzujgca dzis definicja, rozszerzajgca zakres tajemnicy na wartos¢
.gospodarcza, wypetnig zobowigzania miedzynarodowe Polski wynikajgce z podpisanego przez
nasz kraj ,Porozumienia w sprawie handlowych aspektow praw wiasnosci intelektualnej”
(TRIPS).

Za tajemnice przedsigbiorstwa, stosownie do postanowien art. 55' kc, uznaé mozna -
pod warunkiem spetnienia przestanek uznk, o ktérych mowa wyzej - majacy wartos¢ gospodarczg
niematerialny skladnik przedsiebiorstwa, ktéry, tak jak i pozostate jego skiadniki, stuzy¢
ma przedsiebiorcy do realizacji okreslonych zadan gospodarczych. Przy tym to przedsiebiorca
w trakcie realizacji owych zadan podejmuje decyzje, czy i w stosunku do jakich informacii
podejmuje dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci. Zastrzezenie poufnosci nie moze

wynika¢ jedynie ze swobodnego uznania skladajgcego takie oswiadczenie przedsiebiorcy.



Informacja dotyczaca "samego przedsiebiorstwa Ilub zwigzana z dzialalnoscig tego
przedsiebiorstwa, aby mogta stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji musi spetniac¢ jednoczesnie trzy warunki:
1) nie moze zostac¢ ujawniona do wiadomosci publicznej,
2) musi posiada¢ wartos¢ gospodarcza,

3 muszg zosta¢ podjete w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania

poufnosci.

Uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa mozna jedynie informacje, ktore nie byly jeszcze
publicznie znane. Informacja (wiadomos¢) ,nieujawniona do wiadomosci publicznej”
to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktore ze wzgledu na swoj zawdd sg zainteresowane
jej posiadaniem. Informacje znane publicznie to nie tylko informacje znane powszechnie
(og&towi  spoteczenstwa). Informacjami znanymi publicznie sg réwniez informacje, ktorych
uzyskanie wymaga specjalistycznej wiedzy, co powoduje, iz w praktyce sg one dostepne tylko
wysoko wyspecjalizowanym fachowcom z danej branzy. Informacje, ktére wchodza w zakres
wiedzy powszechnie dostepnej, nawet jesli jest to wiedza specjalistyczna, nie mogg byc
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Granica miedzy  specjalistyczna,
acz powszechnie dostepng wiedzg fachowg, a informacjag mogacg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa jest, oczywiscie, nieostra. Rozstrzygajace wtedy moze by¢ stwierdzenie,
czy przedsiebiorca podjgt stosowne kroki w celu zachowania poufnosci tych informacii.
Nie ulega jednak watpliwosci, ze zakresem tajemnicy nie moga by¢ objete informacije
powszechnie znane lub takie, o ktérych tresci kazdy nimi zainteresowany moze sie legalnie
dowiedzie¢. Jak trafnie stwierdzit Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia
3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00 (OSNC 2001, nr 4, poz. 59), informacja nieujawniona
do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (konkurent) dowiedziec¢
sie 0 niej moze drogg zwyktg i dozwolong, a wiec np. gdy pewna wiadomos¢ jest przedstawiana
w pismach fachowych lub gdy z towaru wystawionego na widok publiczny kazdy fachowiec
pozna¢ moze, jaka metode produkcji zastosowano. Pewnym wyznacznikiem zakresu tajemnicy
przedsiebiorstwa sa panujgce wsrod przedsiebiorcéw danej branzy zwyczaje (o ile da sie je
zidentyfikowac). To, co w jednej branzy jest Scisle chronionym know-how, w innej moze
by¢ postrzegane jako pozbawione jakiejkolwiek wartosci gospodarczej. Zastosowane
w ustawowej definicji sformutowania nalezy interpretowac szeroko. Powszechnie przyjmuje sie,

ze tajemnicg przedsiebiorstwa mogg by¢ objete nastepujace informacije:

D Informacje techniczne 1 technologiczne moga dotyczy¢ technologii wytwarzania,
stosowanych sposobdéw produkcji, systemu kontroli jakosci, wzorow uzytkowych
i zdobniczych, wynalazkow nadajgcych sie do opatentowania, formut chemicznych, metod

dziatania, poufnego know-how itp. Tajemnice przedsiebiorstwa mogg stanowic

nie tylko rozwigzania nadajgce sie do zastosowania, lecz takze dane o zakohczonych.



negatywnym wynikiem, probach i badaniach, ktérych przekazanie konkurentowi moze

mu zaoszczedzi¢ kosztownych prac rozwojowych.

2) informacje organizacyjne moga obejmowaé wiadomosci przydatne do prowadzenia
przedsiebiorstwa (cho¢ niezwigzane bezposrednio z cyklem  produkcyjnym),

w szczegolnosci:

a Zrodia zaopatrzenia (zrodta pozyskiwania surowcéw, materiatéw, potproduktow, wykaz

dostawcéw, podwykonawcdw.-koszty zaopatrzenia i ustug obcych itp.),

b) Strukture organizacyjng (w tym rowniez zasady finansowania dziatalnosci, wysokos$c¢

wynagrodzen pracownikow i wspéipracownikéw itp.),

¢) Rynki zbytu (dziatalnos¢ marketingowa, organizowanie rynkéw zbytu, sie¢" dystrybucji,
dane obrazujgce wielkos¢ produkcji i sprzedazy, wykaz odbiorcow, wykaz hurtowni i

skiadéw fabrycznych, wykaz punktoéw serwisowych itp.)

3) W obecnym stanie prawnym rozszerzono Kkatalog informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa 0 0g0lng kategorie nnych informacji posiadajacych wartos¢

gospodarcza". W rezultacie, w miejsce doprecyzowanego katalogu informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, wprowadzono katalog otwarty. Za tajemnice
przedsiebiorstwa uznaje sie, jak wczesniej wspomniano, wszystkie informacje posiadajace
wartos¢ gospodarcza (w szczegolnosci informacje techniczne, technologiczne,

organizacyjne) jezeli przedsiebiorca spetni wymagania z art. 11 ust. 4 uznk infine.

Zamawiajgcy uznal, ze element oferty taki jak koncepcja realizacji zaméwienia, bedacego
absolutnie jednostkowym i niepowtarzalnym moze by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa
i jako taka zostata zastrzezona w sposOb uprawniony. Do czasu udzielenia przedmiotowego
zamoOwienia 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 istotng
warto§¢ gospodarczg. Ich ujawnienie do wiadomosci chocby pozostatych uczestnikéw
postepowania z pewnoscig powoduje mozliwos¢ zdobycia przez pozostatych wiedzy, jaka moze
wptyngé w sposob istotny na ich pozycje konkurencyjng np. w przypadku gdyby postepowanie

zostalo uniewaznione, a nastepnie zaistniataby konicznos¢ jego powtorzenia.

Ponadto Zamawiajacy wskazuje, ze zgdania zawarte w protescie sg wzajemnie sprzeczne,
bowiem Protestujacy zgda z jednej strony uniewaznienia postepowania, zas z drugiej domaga sie

wezwania go do uzupetnienia oferty.



14 maja 2010 roku wplyneto do Prezesa Krajowe] lzby Odwotawcze] odwotanie

od rozstrzygniecia protestu w przedmiotowym postepowaniu ztozone przez Odwotujacego.

Odwotujacy podtrzymuje wszystkie zarzuty podniesione w protescie oraz aktualne pozostaje

zadanie Konsorcjum dotyczace uniewaznienia postepowania.

Odwolujacy czynnosciom oraz zaniechaniu Zamawiajgcemu zarzuca naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy - poprzez brak zachowania przez Zamawiajgcego uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow polegajacy na odrzuceniu
wybranych ofert i braku odrzucenia innych w sytuacji, gdy wystepujg w nich
identyczne lub poréwnywalne btedy;

2. art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy - poprzez brak zachowania przejrzystosci prowadzonego
postepowania na skutek wskazania tytutem uzasadnienia odrzucenia m.in. oferty
Konsorcjum w oderwaniu od przestanek odrzucenia oferty, ktére uregulowane zostaty

przepisami Ustawy;

3. art. 87 ust. 1a Ustawy - poprzez zaniechanie w toku badania i oceny ofert zwrdcenia
sie do Konsorcjum z zadaniem o sprecyzowanie i dopracowanie tresci ofert oraz

przedstawienie informacji dodatkowych dotyczacych ztozonej oferty;

4. art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy - poprzez zaniechanie poprawienia omylek polegajacych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,

co nie powodowatoby istotnych zmian w tresci oferty;

5. art. 91 ust. 1 Ustawy - poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie

ze wskazanymi w Ogtoszeniu i SIWZ kryteriami oceny ofert;

6. art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy - poprzez brak uniewaznienia Postepowania, mimo
ze obarczone jest ono wadag uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie

zamdwienia publicznego;

Odwotujacy wnidst w odwotaniu o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg niniejszego odwotania

i jego uwzglednienie;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.

Uzasadnienie zawarte w Odwotaniu jest tozsame z uzasadnieniem zawartym w protescie.
Odwolujgcy podnosi dodatkowo w uzasadnien odwofania, ze dokonana przez
Zamawiajgcego ocena jest subiektywna i biorac pod uwage okolicznosci zwigzane

z prowadzonym Postepowaniem oraz przepisy obowigzujgcego prawa nie znajduje



uzasadnienia. Odwolujacy stoi na stanowisku, ze nawet w przypadku wystgpienia
ewentualnych niescistosci w tresci oferty z postanowieniami SIWZ, to konsekwencje, ktore
Zamawiajacy z nich wyciaga sg nieproporcjonalne w stosunku do ewentualnych uchybieh
Konsorcjum. Odwotujacy wskazuje, iz Zamawiajgcy przy wykladni postanowien
art. 87 ust. 1 a Ustawy powinien uwzglednia¢ réwniez odpowiednie przepisy prawa
europejskiego. Wskazuje, ze zgodnie z art. 29 ust. 6 dyrektywy 2004/18/WE oferty moga
by¢ wyjasniane, precyzowane i dopracowywane na zgadanie zamawiajgcego, Co oczywiscie
nie moze zaktoca¢ konkurencji. Odwotujacy nie podnosi w uzasadnieniu odwotania
zarzutbw w zakresie oceny oferty zlozonej przez Przystepujacego, natomiast w zakresie
oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum Systra Odwolujacy wskazuje tylko na niezgodne
z zasada przejrzystosci oraz z obowigzujacymi przepisami Ustawy, w szczegollnosci
z jej art. 8 oraz art. 96, zachowanie Zamawiajgcego, dotyczace braku ujawnienia czesci
oferty tegoz wykonawcy, co sprawia, ze nie jest mozliwe przeprowadzenie doktadnej
weryfikacji tej oferty pod katem jej zgodnosci z SIWZ. Przytoczone przez Zamawiajgcego w
odrzuceniu protestu argumenty przemawiajgce jakoby za mozliwoscig utajnienia tresci
oferty przez Konsorcjum Systra w zaden sposéb nie wplywajg na fakt, ze takie
postepowanie Zamawiajgcego uniemozliwia wykonawcom, w tym Odwotujgcemu,
dokonanie weryfikacji prawidlowosci tresci oferty zlozonej przez konkurencyjnego
wykonawce. W ocenie Odwotujgcego takie postepowanie prowadzi do naruszenia zasady

przejrzystosci.

20 maja 2010 roku do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych wplynelo przystapienie

do postepowania odwotawczedgo po stronie Zamawiajgcedqo ztozone przez Przystepujacego.

Przystepujacy uzasadnia przystgpienie do postepowania odwotawczego: Przystepujacy jest
uczestnikiem postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu — przystapit
do protestu pismem z dnia 29 kwietnia 2010 roku. Przystepuje do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego. Przystepujacy jest wykonawcg w rozumieniu
przepisOw ustawy Pzp i ma interes prawny w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢
Zamawiajgcego (tj. oddaleniu odwotania), bowiem oferta Przystepujgcego stanowi oferte
najkorzystniejszg w postepowaniu, wybrang przez Zamawiajgcego, a zarzuty Odwotujacego
dazg do uniewaznienia Postepowania, a zatem godza bezposrednio w interes prawny
Przystepujacego w uzyskaniu zamoéwienia. Przystepujacy stwierdza, ze zarzuty podnoszone
przez Odwotujgcego sg hiezasadne a ponadto Odwotujacy nie legitymuje sie wymaganym

interesem prawnym.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Ucze  stnika post epowania,
na podstawie zebranego materialu dowodowego w spraw ie oraz osSwiadcze h
i stanowisk Stron i Uczestnika post epowania zto zonych w trakcie rozprawy skiad

orzekaj gcy Izby ustalit i zwa zyt, co nast epuije:

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z 9 grudnia 2008 r. pod numerem 2008/S 239-318298 (ogtoszenie wystano 5 grudnia 2009
r.), wtym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie w swojej siedzibie na tablicy

informacyjnej oraz na swojej stronie internetowej (www.plk-sa.pl).

Warto$¢ 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 rownowartosé
18 098 269,36 euro.

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

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

Skiad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 187 wust. 4 wustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania oraz,
ze wypetniono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, dowdd ze stanowisk oraz oswiadczen Stron i Uczestnika
postepowania zlozonych ustnie do protokotu, a takze pisma procesowe zitozone przez

petnomocnika Zamawiajgcego w trakcie prowadzonej rozprawy.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, |1zba stwierdzita co nastepuije.

Odnoszgc sie do zakresu zarzutdw podniesionych w protescie i podtrzymanych
w odwotaniu, Izba zwazyla, ze przepis art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych

z dnia 29 stycznia 2004 roku (dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”) dopuszcza rozpoznanie przez lzbe



jedynie zarzutéw poprzedzonych protestem. Analiza tresci protestu oraz tresci odwotania
w zakresie postawionych zarzutéw skilania do twierdzenia, ze przedmiotem rozpoznania

przez lzbe sg nastepujgce zarzuty:

1 art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy - poprzez brak zachowania przez Zamawiajgcego uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcOw polegajgcy ha odrzuceniu
wybranych ofert i braku odrzucenia innych w sytuaciji, gdy wystepuja w nich

identyczne lub poréwnywalne btedy;

2. art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy - poprzez brak zachowania przejrzystosci prowadzonego
postepowania na skutek braku szczego6towego okreslenia warunkow i przestanek

odrzucenia oferty;

3. art. 87 ust. 1a Ustawy - poprzez zaniechanie w toku badania i oceny ofert zwrdcenia
sie do Konsorcjum z zgdaniem o sprecyzowanie i dopracowanie tresci ofert oraz

przedstawienie informacji dodatkowych dotyczgcych ztoZzonej oferty;

4. art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy - poprzez zaniechanie poprawienia omytek polegajgcych
na niezgodnosSci oferty ze specyfikacjgq istotnych warunkdéw zaméwienia,

co nie powodowaloby istotnych zmian w tresci oferty;

5. art. 91 ust. 1 Ustawy - poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej

zgodnie ze wskazanymi w Ogtoszeniu i SIWZ kryteriami oceny ofert;

6. art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy - poprzez brak uniewaznienia Postepowania, mimo
zZe obarczone jest ono wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie

zamoOwienia publicznego;

Izba ustalita, iz na rozprawie Odwotujacy zmodyfikowatl wniosek zawarty zaréwno
w protescie jak i odwolaniu poprzez zlozenie wniosku alternatywnego: uniewaznienie

czynnosci Zamawiajgcego z dnia 14 kwietnia 2010r - wynik postepowania.

Izba ustalita, iz nie zostata podniesiona przez Odwolujgcego w uzasadnieniu odwotania
argumentacja w zakresie oferty Przystepujacego oraz oferty ziozonej przez Konsorcjum
Systra w zakresie nieuwzglednienia w harmonogramie obowigzkowych uzgodnien

z interesariuszami, co bylo podnoszone na etapie protestu.

Na wstepie lzba zwraca uwage, ze zarzuty jakie stawia Odwotujgcy winny by¢ sformutowane
w sposOb precyzyjny, ze wskazaniem konkretnych postanowien specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia oraz ustawy, ktore potwierdzajg wskazane podstawy prawne zarzutu.



Zarzuty prawne konkretyzujg sie bowiem, przez podanie kwestionowanych czynnosci
Zamawiajgcego lub zaniechania czynnosci przez Zamawiajgcego. Sformutowanie zarzutow
w sposbéb ogdlny, poprzez jedynie podanie podstawy prawnej (artykutu) oraz czesciowego
przytoczenia tresci powolywanego przepisu hie stanowi skonkretyzowania uchybien,
Z ktérych Odwotujgcy chce wysnuwaé dla siebie korzystne wnioski. Odwotanie powinno
zawiera¢ przedstawienie zarzutéw, wniosek co do rozstrzygniecia odwotania oraz
uzasadnienie faktyczne i prawne odwotlania — niemniej najistotniejszym z elementéw
odwotania sg zarzuty, to one stanowig uzewnetrzniony przez odwotujgcego katalog naruszen
dokonanych przez Zamawiajacego i sg niezbedne aby mozliwe bylo skarzenie

podejmowanych decyzji Zamawiajgcego.

Celem postepowania protestacyjno — odwotawczego, spetniajgcego role prewencyjna,
jest szybkie reagowanie na podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu czynnosci
lub zaniechania czynnosci oraz ich korekta w przypadku stwierdzenia ich wadliwosci,

jednakze jest to mozliwe gdy zarzuty okreslone przez Odwolujgcego sg precyzyjne.

Izba ustalita w odniesieniu do przedstawionych przez Odwotujacego zarzutow:

W zakresie zarzutu: art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy - poprzez brak zachowania przez Zamawiajgcego
uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania wykonawcOw polegajgcy na odrzuceniu
wybranych ofert i braku odrzucenia innych w sytuacji, gdy wystepujg w nich identyczne lub
poréwnywalne bledy,

nie zostato przez Odwotujgcego ani wskazane ani udowodnione naruszenie zasady uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Odwotujacy nie wskazat roznic w sposobie
oceny ofert, ktére miaty prowadzi¢ do naruszenia zasad zamoOwien publicznych poprzez
odrzucenie ,wybranych ofert” oraz brak odrzucenia innych ofert z powodu btedéw jakie
zawieraly oferty. Jednoczesnie Odwotujgcy nie podaje, nie wskazuje na czym mialy polegac
owe bledy w poszczegdlnych ofertach oraz w jakim stopniu sga one identyczne
lub poréwnywalne w poszczegolnych ofertach. Nalezy zaznaczy¢ w tym miejscu,
ze Odwotujacy nie wskazat nawet ofert co do ktérych sie odwotywat w zarzucie, a ich
ogolnikowe nieprecyzyjne podanie nie pozwalana na odniesienie sie, do i tak niewskazanych

uchybien w badaniu i ocenie ofert dokonanej przez Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu: art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy - poprzez brak zachowania przejrzystosci
prowadzonego postepowania na skutek braku szczegbétowego okreslenia warunkow
i przestanek odrzucenia oferty,

zawarty w uzasadnieniu do odwotania wywdd Odwolujgcego dotyczacy obowigzku
przestrzegania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

i wywodzonej na tej podstawie zasady przejrzystosci sprowadza sie do stwierdzenia



Odwolujgcego: ,ze Zamawiajgcy ma réwniez mozliwos¢ okreSlenia w dokumentacji
zamoOwienia takze szczegotowych warunkéw i przestanek odrzucenia oferty” a uzasadnienie
takiego dziatania cho¢ nie wynikajgce wprost z ustawy wyplywa z zasad prawa zamowien
publicznych. Odwotywanie sie do brakoéw w dokumentacji postepowania na etapie oceny ofert
jest zadaniem sp6znionym i niezaleznie od tego czy rodzi konsekwencje na pdzniejszych
etapach postepowania czy tez takowych nie rodzi nie moze podlega¢ ocenie w kontekscie

ewentualnego uchybienia Zamawiajacego.

W zakresie zarzutéw:

- art. 87 ust. la Ustawy - poprzez zaniechanie w toku badania i oceny ofert zwré6cenia sie
do Konsorcjum z zgdaniem o sprecyzowanie i dopracowanie tresci ofert oraz przedstawienie
informacji dodatkowych dotyczgcych ztozonej oferty,

- art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy - poprzez zaniechanie poprawienia omyiek polegajgcych
na niezgodnosci oferty ze  specyfikacjg istotnych  warunkéw  zamowienia,
co nie powodowaloby istotnych zmian w tresci oferty.

Odwotujgcy podnoszac jedynie zaniechanie Zamawiajgcego zgdania sprecyzowania
i dopracowania tresci oferty oraz przedstawienie informacji dodatkowych nie wskazat ha czym
miatlo ono polega¢; nie podaje tych zakresow oferty, ktore w jego ocenie powinny zostaé
dopracowane i sprecyzowane a takze nie okresla elementow oferty, ktére w jego ocenie
wymagaly przedstawienia informacji dodatkowych. Podniesienie przez Odwotujacego,
iz obowigzek taki cigzyt na Zamawiajagcym z uwagi na specyfike trybu w jakim prowadzone
jest postepowanie — dialog konkurencyjny — nie stanowi dookreslenia postawionego zrzutu.
Podnoszac jednoczesnie, iz Zamawiajacy nie dokonat poprawy omylek polegajacych
na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, ktore
to nie powodujg istotnych zmian tresci oferty doprowadzit do odrzucenia oferty Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nie wskazuje jakie elementy oferty
miaty by¢ poprawione.

W tresci pisma z 14 kwietnia 2010 roku — wynik postepowania Zamawiajacy enumeratywnie
wskazat przyczyny odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy,
ktére w ocenie Zamawiajgcego nie podlegaty poprawie. Odwotujacy nie podniést zadnej
argumentacji obalajgcej twierdzenie, iz oferta podlega odrzuceniu z uwagi na niezgodnosc¢
z tresScig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia; nie wykazat w jaki sposob
Zamawiajacy naruszyt regulacje prawne wskazane przez Odwotujgcego w powyzej

przytoczonych zarzutach.

Zgodnie z punktem 7.1 Rozdziatu | SIWZ zawartos¢ oferty stanowi zaréwno (1) wypetniony

formularz pod nazwg ,Oferta" zamieszczony w Rozdziale Il SIWZ wraz z Opisem koncepciji



realizacji przedmiotu zamdwienia zawierajagcym: 1)harmonogram realizacji Czesci | bedacy
szczegOlowym harmonogramem rzeczowo — finansowym (wykres Gantta) realizacji Czesci |
zamdwienia, z podziatem na dwa zasadnicze etapy, opisane w Rozdziale Il SIWZ przy
uwzglednieniu, ze nieprzekraczalny termin tej czesci uptywa 31 marca 2011 roku;
harmonogram Czesci | winien przedstawia¢ czas realizacji poszczegdélnych analiz opisanych
w Rozdziale 1l SIWZ w uktadzie tygodniowym z zaznaczeniem zaleznosci pomiedzy
poszczegodlnymi analizami wraz ze wskazaniem, ktére produkty jednych analiz bedg danym
wyjsciowymi dla innych analiz oraz przewidywanych uzgodnien w trakcie wykonywania
poszczegdlnych analiz, wymaganych przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy dookreslit
szczeg6lowo wymagania opisujgc w wielu przypadkach nie tylko zakres poszczegoélnych
analiz badz powstajacych w wyniku ich wykonania produktéw, lecz réwniez kolejnosé
ich wykonania. Kolejno$¢ wykonania poszczegélnych analiz spowodowana jest
koniecznoscig uwzgledniania w okreslonych analizach wynikéw i wnioskow ptyngcych
z innych analiz. W niektérych miejscach, gdzie nie jest wymagane z punktu wiedzenia
prawidiowosci  wykonania ,Studium  Wykonalnosci”  $ciste  okreslenie  wymogu
sekwencyjnosci, dopuszczalne jest a czasem konieczne roéwnoczesne prowadzenie prac
analitycznych; tam tez Zamawiajacy nie formutowat wymogdéw odnoszacych sie
do sekwencyjnosci poszczegoélnych dziatan. Tak zostat okreslony zakres i kolejnosé
poszczegdlnych prac stanowigcy przedmiot zamdwienia. Wymagania Zamawiajgcego
co do ukonczenia jednych czesci ,Studium Wykonalnosci” w okreslonym terminie,
stanowigce niewatpliwie przedmiot zamowienia, sg uzasadnione z uwagi na mozliwosé
analizy, ocene i ewentualna korekte opracowanych analiz. Jednoczes$nie nie nalezy
zapominac, iz poszczegblne analizy stanowig ,wsad” do kolejnych nastepujgcych po nich.

Tres¢ oferty Odwotujacego we wskazanych przez Zamawiajgcego punktach (pismo
z 14 kwietnia 2010 roku — wynik postepowania) nie odpowiada wymaganiom zawartego
w dokumentacji postepowania opisu przedmiotu zamowienia. Miedzy innymi (przykfad)
Odwolujacy podat w ofercie, iz analiza finansowa z punktu widzenia zarzadcy infrastruktury
zakonczona zostanie przed analizami technicznymi, co z punktu widzenia realizacji tych

analiz, ich celowosci i przydatnosci jest btedne.

Zgodnie z pkt 5.1.2.4 Rozdziatlu 1l - Opis przedmiotu zamodwienia, odnoszgcym sie
do Raportu nr 6 - Analizy techniczne: ,Przed przystgpieniem do analiz finansowych
i ekonomicznych Wykonawca przedstawi Raport Nr 6 zawierajgcy, zgodnie z pkt 4.4.
oraz pkt 4.2.4.3. Czesci | ppkt 1) lit. e) niniejszego Rozdzialu SIWZ analizy techniczne,
okredlenie przebiegu trasy linii w poszczegllnych fazach trasowania, sposobu
jej wprowadzenia do weztébw kolejowych oraz potgczen z linig CMK, zbiorcze zestawienie
kosztow z podzialem na poszczegdlne branze oraz harmonogram rzeczowo - finansowy

realizacji budowy LDP dla wszystkich 3 wariantow przebiegu trasy.



W harmonogramie stanowigcym integralng czes¢ oferty Wykonawca zaoferowat
przedstawienie Raportu nr 6 w terminie 28.02.2011 r. (str. 92 oferty wiersz 96) lub 1.03.2011
r. (str. 91 oferty wiersz 5), a przystgpienie do wykonania analiz ekonomicznych i finansowych
w terminie 27.12.2010 r. (str. 94 wiersz 195). Dodatkowo nalezy wskazac, ze Wykonawca
deklaruje zakoriczenie analiz ekonomicznych i finansowych z punktu widzenia zarzgdcy
infrastruktury w terminie 18.02.2011 r. (str. 95 wiersz 207) tj. przed zakornczeniem analiz
technicznych w terminie 28.02.2011 r. (str. 92 wiersz 96). Tym samym warunek okreslony

w OPZ w przytoczonym wyzej punkcie nie jest spetniony.

W zakresie powyzej wskazanej niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, jak i w zakresie pozostatych wykazanych przez Zamawiajgcego
Odwotujacy nie  zgtosit  przeciwdowoddéw  uprawdopodobniajacych  zobowigzanie
Zamawiajgcego zastosowania art. 87 ust la lub art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy w stosunku

do oferty Odwolujgcego.

Niezaleznie od braku sprecyzowania zarzutu w zakresie niezastosowania przez
Zamawiajgcego art. 87 ust la lub art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy w stosunku do oferty
Odwolujgcego, nalezy wskazac, ze w przeciwienstwie do poprawiania innych omyiek, ktére
Zamawiajgcy jest obowigzany poprawi¢ we wilasnym zakresie, wylgcznie na postawie
dotychczasowej tresci oferty — w dialogu konkurencyjnym wyjgtkowo dopuszczono
w ograniczonym zakresie dokonanie zmiany oferty przez samego wykonawce, ktéry moze
sprecyzowac zlozong oferte, dopracowac jej tres¢ oraz przedstawi¢ nowe informacje.
Uchybienia oferty mozliwe do sanowania w trybie art. 87 ust. 1a nie muszg miec¢ charakteru
omyiki, lecz mogg wynika¢ z braku precyzji przy uwzglednianiu wymagan S.i.w.z.
Dopracowanie tresci oferty w nieunikniony sposob musi oznacza¢ dopuszczalnosc
wytworzenia w ograniczonym zakresie nowej tresci oSwiadczenia woli. Granicg dokonywania
zmian w zfozonej 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 (poréwnaj wyrok KIO z dnia 31 maja 2010
roku sygn. akt KIO/UZP 887/10, KIO/UZP 905/10). Niemniej w ocenie Izby, ewentualna
zmiana w zakresie terminéw realizacji poszczegoélnych, wymaganych analiz a takze ztozenie
brakujacych oswiadczen dotyczacych realizacji czesci przedmiotu zamowienia stanowi

istothg zmiane tresci oferty.

W zakresie zarzutu: art. 91 wust. 1 Ustawy - poprzez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie ze wskazanymi w Ogtoszeniu i SIWZ kryteriami oceny ofert;
Odwolujacy nie przedstawia celem uzasadnienia wskazanego zarzutu zadnej argumentaciji,

wskazuje, ze Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej kierujgc sie kryteriami



innymi niz przewidziane w dokumentacji postepowania. Odwotujgcy nie podniést
w jaki sposob i ktérym kryteriom oceny ofert Zamawiajgcy uchybit. Zamawiajacy uzasadnit,
iz kryteria oceny oferty okreslone jako cena (60%) i koncepcja realizacji zamoéwienia (40%)
gdzie jednym z podkryteriow byto wskazanie zaleznosci pomiedzy poszczegolnymi analizami
(oceniane TAK — 12 pkt, NIE -0 pkt.,, w przypadku wskazania jedynie czesci zaleznosci
od 1 do 11 pkt. ) znane byly wykonawcom a ocena ofert w postepowaniu dokonana byta

w oparciu o te kryteria.

W zakresie zarzutu art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy - poprzez brak uniewaznienia Postepowania,
mimo, Ze obarczone jest ono wadg uniemoZliwiajgcq zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

W ocenie Odwotujacego, wskazane powyzej zarzuty oraz ich uzasadnienie zawarte w tresci
odwotania wskazujg na koniecznos¢ uniewaznienia postepowania. Pomiedzy wadg
postepowania a niemozliwoscig zawarcia waznej umowy musi istnie¢ adekwatny zwigzek
przyczynowy. Przez wade, na potrzeby niniejszej regulacji prawnej, nalezy rozumieé
nieusuwalng wade postepowania, ktdra powoduje bezwzgledng niewaznos¢ umowy oraz
jej prawng bezskutecznosé. Odwotujgcy nie wykazal wad postepowania, nieusuwalnych
powodujgcych koniecznosé uniewaznienia postepowania z uwagi na niemozliwos¢ zawarcia
waznej umowy. Jednoczesnie, nalezy wskazaé, iz na rozprawie Odwolujacy zmodyfikowat
wniosek 0 uniewaznienie postepowania (zawarty zarbwno w protescie jak i odwotaniu)
poprzez ztozenie wniosku alternatywnego: uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego

Z dnia 14 kwietnia 2010r - wynik postepowania.

Zarzut, stawiany w tresci uzasadnienia odwotania, iz nie jest zgodne z zasada przejrzystosci
oraz z obowigzujacymi przepisami ustawy, w szczegoOlnosci z jej art. 8 oraz art. 96,
zachowanie Zamawiajgcego, dotyczace braku ujawnienia czesci oferty ztozonej przez
Konsorcjum Systra, co sprawia, ze nie jest mozliwe przeprowadzenie doktadnej weryfikacji
tej oferty pod katem jej zgodnosci ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, jest
spOzniony. Zarzut ten zostal podniesiony dopiero 23 kwietnia 2010 roku
w protescie Odwotujgcego, tymczasem o fakcie respektowania przez Zamawiajgcego
zastrzezenia przez Konsorcjum SYSTRA tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcy mogt
powzig¢ wiadomosc¢ juz 15 lutego 2010 roku, kiedy w czasie publicznego otwarcia ofert
Zamawiajacy hie otworzyt koperty zawierajgcej czesé oferty dotyczacej koncepcji realizaciji
zamdwienia. Respektowanie przez Zamawiajgcego tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum
SYSTRA nie narusza przy tym zasady uczciwej konkurencji iréwnego traktowania
wykonawcOw, gdyz nie ma podstaw do antycypowania, ze Zamawiajacy potraktowatby
odmiennie innych wykonawcow gdyby objeli koncepcje realizacji zamodwienia tajemnicg

przedsiebiorstwa.



Do postepowania odwotawczego stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania
cywilnego o sgdzie polubownym, jezeli ustawa Prawo zamowien publicznych nie stanowi
inaczej. W uchwale Sadu Najwyzszego (poréwnaj: uchwala SN z 26 listopada 2003 roku, IlI
CZP -83 /03) zostat wyrazony poglad, iz (wtedy) przed Zespotem Arbitrow, dzisiaj przed
Krajowg lzbg Odwotawczg, w razie potrzeby mozna stosowac¢ odpowiednio takze inne
przepisy Kodeksu postepowania cywilnego, niz przepisy dotyczace sadu polubownego.
Przemawia za tym to, iz Krajowa lzba Odwotawcza nie petni funkcji sagdu polubownego, lecz
jako organ panstwowy rozpoznaje sprawe w kontradyktoryjnym procesie. W procesie
kontradyktoryjnym to Strony postepowania maja obowigzek wykazania wszystkich istotnych
okolicznosci i faktow, z ktorych to wywodzg okreslone skutki prawne (art. 6 Kodeksu
cywilnego). Z uwagi na powyzsze w postepowaniu przed Krajowg 1zbg Odwotawczg mozliwe
jest stosowanie przepisow kodeksu postepowania cywilnego o postepowaniu dowodowym.

W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy wskazat w odwotaniu i jego uzasadnieniu jedynie
0g0lne zarzuty, nie uzasadnit ich w zadne sposéb oraz nie podpart ich zadnymi dowodami.
Zgodnie z art. 188 ustawy prawo zamowien publicznych Strony postepowania
sg obowigzane wykazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki
prawne i sg uprawnione do tego, az do zamkniecia rozprawy. Ciezar udowodnienia faktow

spoczywa ha Stronie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.

W ocenie Izby Odwolujacy, nie korzystajac z regulacji art. 188 ustawy oraz pomijajac
kontradyktoryjny charakter postepowania przed Krajowa lzba Odwotawcza, nie wykazat,
nie udowodnit, iz doszlo do naruszen w prowadzonym postepowaniu o0 udzielenie
zamowienia publicznego, ktore zrodzity okreslone przez Odwotujgcego skutki prawne.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienie Zzgdania Odwolujgcego sprowadzajgcego
sie do uniewaznienia postepowania o zamowienie publiczne alternatywnie uniewaznienia

czynnosci Zamawiajgcego z dnia 14 kwietnia 2010r - wynik postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu

ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



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

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:






