Sygn. akt: KIO 1331/17
WYROK
z dnia 12 lipca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Luiza Ltamejko

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 czerwca 2017 r. przez wykonawce
Trakcja PRKil S.A., ul. Ziota 59 lok. XVIII P., 00-120 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postgpowania obcigza wykonawce Trakcja PRKil S.A., ul. Ziota 59
lok. XVIII P., 00-120 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Trakcja
PRKil S.A., ul. Ztota 59 lok. XVIII P., 00-120 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Trakcja PRKil S.A., ul. Ztota 59 lok. XVIll P., 00-120 Warszawa na
rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) poniesiong tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......c.cociiiiiiaianens



Sygn. akt: KIO 1331/17

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (dalej: ,zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na zaprojektowanie
i wykonanie robét budowlanych w stacji Rzeszéw Gtéwny w ramach projektu ,Poprawa stanu
technicznego infrastruktury obstugi podréznych (w tym dostosowanie do wymagan TSI
PRM), Etap Il Rzeszéw Gtowny”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2015 poz. 2164
ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu
21 czerwca 2017 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg
2017/S 117-235343.

W dniu 30 czerwca 2017 r. wykonawca Trakcja PRKil S.A. (dalej: ,odwotujgcy”)
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na:

e zamieszczeniu w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej: ,SIWZ”)
(w Informacji dla wykonawcéw (dalej: ,IDW”) postanowienia 20.7.1. naruszajgcego

zasade zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow;

e odwotaniu sie w ww. postanowieniu do innego postanowienia IDW, tj. postanowienia
20.8, ktére nie odnosi sie do tematyki zawartej w postanowieniu 20.7.1, czym
naruszyt obowigzek jasnego, przejrzystego opisania kryteriow oceny ofert.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze zamieszczenie przez zamawiajgcego
postanowienia 20.7.1 IDW dokonane zostato z naruszeniem przepisOw ustawy Pzp,
w szczegOlnosci z naruszeniem dyspozycji art. 7 ust. 1 i art. 36 ust. 1 pkt 13) ustawy Pzp
w spos6éb mogacy miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy odnoszgc sie do zamieszczonego
w postanowieniu 20.7.1. IDW odwotania do pkt 20.8 IDW stwierdzit, Ze po analizie innych
postanowien IDW mozna wysnu¢ wniosek, ze zamawiajgcemu chodzito nie o pkt 20.8, tylko
o pkt 20.6 IDW. Odwotujgcy zauwazyt jednak, ze tres¢ SIWZ winna by¢ jasna i nie
podlegajgca wyktadni, czy interpretacji. Zdaniem odwotujacego, Zamawiajgcy nie dokonujgc
opisu kryteriow oceny ofert w sposob jasny, nie wymagajacy interpretacji przez
wykonawcow, nie dopetnit obowigzku wynikajacego z art. 36 ust. 1 pkt 13) ustawy Pzp, a tym

samym naruszyt ten przepis.

Odwotujgcy podniést ponadto, ze podany przez zamawiajacego w pkt 20.7.1 lit. b)
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IDW schemat dopuszczajgcy stosowanie réznych wzoréw do przyznawania punktéw ofertom
zaleznie od tego, czy cena danej oferty jest mniejsza lub réwna sredniej miarodajnej, albo
wyzsza od niej, w sposbéb szczegllny stwarza mozliwos¢ naruszenia przez zamawiajgcego
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy
wskazat, ze odrzucenie oferty najdrozszej lub innych ofert wptynie na wysokos$¢ sredniej
miarodajnej, wskutek czego dana oferta moze by¢ oceniana wg wzoru z pkt 20.7.1 lit. b) tiret
pierwsze IDW albo tiret drugie, wynikiem czego bedzie rdézna ilos¢ przyznanych punktow tej
samej ofercie. Jak zaznaczyt odwotujgcy, dziatanie zamawiajgcego moze wptyng¢ na ranking
ofert. Na uwage zastuguje, w ocenie odwotujgcego, takze fakt, ze odrzucenie przez
zamawiajgcego oferty (ofert) moze doprowadzi¢ do zmniejszenia ilosci ofert do 3 i w efekcie
do zastosowania wzoru wskazanego w pkt 20.7.1 lit. a) IDW. Skutkiem tego bedzie takze
znaczna roznica w ilosci przyznanych punktéw tej samej ofercie, w stosunku do sytuacji,
gdyby oferty (ofert) nie odrzucono. Ww. zmiany wzoru obliczenia punktéw beda miaty wptyw
na ilos¢ uzyskanych punktéw przez dang oferte w kryterium ,catkowita cena brutto”.
Odwotujacy podkreslit, ze w niektérych przypadkach zmiana ilosci punktéw przyznanych
ofercie, po odrzuceniu oferty najdrozszej, bedzie wrecz drastyczna.

Odwotujacy zwrocit rébwniez uwage, ze odrzucenie przez zamawiajgcego oferty
najdrozszej (najdrozszych) z prawie 100% pewnoscig pozostanie bez kontroli. Jak zauwazyt
odwotujgcy, wykonawca, ktéry ztozyt oferte najdrozszg nie bedzie miat interesu we
wniesieniu dowotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nawet wtedy, gdy bedzie miat

pewnoseé, ze jego oferta zostata odrzucona niezasadnie.

Odwotujgcy stwierdzit dodatkowo, ze z wykorzystaniem aktualnych postanowien IDW
moze dojs¢ do zmowy przetargowej. Przyktadowo odwotujgcy wskazat, ze dwéch
wykonawcow moze porozumiec¢ sie i wskutek tego jeden moze ztozy¢ oferte z ceng rynkowa,
a drugi moze ziozy¢ oferte z ceng bardzo wysoka (z ceng dajacg pewnosc¢, ze bedzie to
oferta najdrozsza) i w zaleznosci od sytuacji, wykonawca z ofertg drogg podejmie czynnosci,
aby oferte utrzymaé¢ w grze lub doprowadzi¢ do jej odrzucenia, albo do wykluczenia go
z postepowania (np. wskutek nieztozenia wyjasnien lub nieuzupetnienia dokumentéw). Jesli
droga oferta zostanie odrzucona, to, zgodnie ze schematem i wzorem liczenia Sredniej
miarodajnej, nie ta najdrozsza oferta zostanie wytgczona z liczenia $redniej miarodajnej,
tylko oferta bezposrednio tansza od niej, bowiem to ona stanie sie najdrozszg ofertg sposrdd
ofert ztozonych w terminie i nie odrzuconych. Powyzej opisany mozliwy manewr
ewentualnych zmoéwionych wykonawcéw zmniejszy ilos¢ ocenianych ofert i obnizy Srednig
miarodajng, co wptyng¢ moze na zastosowanie wzgledem oferty wykonawcy wzoru z pkt
20.7.1 lit. b) tiret drugie albo wzoru z pkt 20.7.1 lit b) tiret pierwsze. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
to zmowieni wykonawcy zdecydujg o sposobie liczenia punktéw. Odwotujgcy zwrécit tez
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uwage, ze do zmowy przetargowej wykonawcdéw moze dojs¢ takze po otwarciu ofert, kiedy to
wykonawcy bedg juz zna¢ ceny wszystkich ofert.

Odwotujgcy przypomniat, ze w pkt 20.7 IDW wystepujg jeszcze dwa inne kryteria
oceny ofert, tj. termin realizacji zaméwienia - waga 20%, doswiadczenie personelu
wykonawcy - waga 20%. Odwotujgcy wskazat, ze wobec wystepowania ww. innych kryteriow
oceny ofert, fakt przyjecia przez zamawiajgcego réznego schematu liczenia punktow
w Kkryterium ,catkowita cena brutto” moze spowodowac wystgpienie drastycznej zmiany ilosci
przyznanych ofertom punktéw w zaleznosci od ilosci odrzuconych przez zamawiajgcego
ofert i to moze mie¢ kardynalne znaczenie dla rankingu ofert. Odwotujgcy zauwazyt, ze jezeli
oferta wykonawcy, w zaleznosci od sytuacji faktycznych opisanych wyzej, otrzyma
drastycznie r6zng ilos¢ punktéw w kryterium ,catkowita cena brutto”, to wptyw pozostatych
kryteriow oceny ofert na catkowitg ilos¢ punktow przyznanych ofercie tego wykonawcy
bardzo zmieni sie, zmniejszy sie lub zwiekszy sie. | tak, jesli roznica pomiedzy ofertami
w ilosci przyznanych punktéw w kryterium ,catkowita cena brutto” jest nieznaczna, to taczna
waga 40% wg pozostatych kryteribw bedzie miata istotne znaczenie dla miejsca danej oferty
w rankingu. Jesli réznica ta bedzie znaczna, to dodane punkty wyliczone wg pozostatych
kryteribw bedg miaty nieznaczny wptyw na ranking ofert.

Odwotujacy poinformowat, ze bierze udziat w innym postepowaniu prowadzonym
przez tego samego zamawiajacego, gdzie obowigzuje ten sam sposdb przyznawania
ofertom punktéw, jak w przedmiotowym postepowaniu. Tamten przetarg nie jest jeszcze
rozstrzygniety, otwarcie ofert nastgpito w dniu 20 czerwca 2017 r. Jak podat odwotujgcy,
jezeli zamawiajagcy nie odrzuci zadnej oferty, to oferta odwotujgcego zajmie IV miejsce
w rankingu. Gdyby natomiast zastosowany zostat jednolity wzér przyznawania ofertom
punktéw dla wszystkich ofert, tj. przyjecie wzoru zawartego w pkt 20.7.1 lit. a) IDW (o co
odwotujgcy wnosi w odwotaniu), to oferta odwotujgcego zajetaby Il miejsce w rankingu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy pozornie wprowadzit trzy kryteria oceny ofert,
preferujgc i tak w kazdym przypadku oferte z najnizszg cena. Jak zauwazyt odwotujacy,
oferta taka otrzyma zawsze 60 pkt w kryterium ,catkowita cena brutto” bez wzgledu na ilos¢
ofert ztozonych w terminie i nie odrzuconych. Inne za$ oferty otrzymaja r6zng ilos¢ punktow,
w zaleznosci od ilosci ofert ztozonych w terminie i nie odrzuconych oraz faktu, czy cena
oferty jest rébwna lub mniejsza od $redniej miarodajnej albo od niej wieksza. Odwotujacy
zaznaczyt, ze na uzyskanie okreslonego miejsca w rankingu ofert przez oferte najtansza nie
ma wptywu ilo$¢ ofert ztozonych w terminie i nie odrzuconych, zas istotne znaczenie ma ta
kwestia dla ofert pozostatych. Odwotujgcy podkreslit, ze uzyskanie przez pozostate oferty
znacznie roznej ilosci punktow w kryterium ,cena catkowita brutto”, w zaleznosci od ilosci
ofert odrzuconych przez zamawiajgcego lub ilosci ofert ztozonych w terminie i nie
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odrzuconych, albo od faktu, czy cena oferty jest réwna lub mniejsza od $redniej miarodajnej
albo od niej wieksza, moze miec istotny wptyw na miejsce tych ofert w rankingu. Odwotujacy
podat, ze w przypadku duzej réznicy punktéw w kryterium ,cena catkowita brutto”, wptyw
punktéw otrzymanych przez oferte w ramach pozostatych kryteribw moze by¢ marginalny na
miejsce danej oferty w rankingu. Utrata lub uzyskanie wiecej punktéw w kryterium ,catkowita
cena brutto”, np. wskutek odrzucenia oferty najdrozszej, moze mie¢ bardzo znaczacy wptyw
na ostateczny ranking ofert. Moze zniweczy¢é uzyskane punkty w ramach pozostatych

kryteriow lub mocno je zasili¢.

Jak zaznaczyt odwotujacy, w przedmiotowym postepowaniu, w odniesieniu do innych
ofert niz najtansza, zmiana ilosci ocenianych ofert wskutek odrzucenia przez zamawiajgcego
niektérych z nich, i powstania sytuacji, ze oceniane bedg mniej niz 4 oferty, wptynie
znaczaco na ilos¢ uzyskanych punktéw przez te oferty. Podobna sytuacja moze zaistnie¢ na
skutek odrzucenia przez zamawiajgcego oferty najdrozszej.

Odwotujacy stwierdzit, ze takie mozliwe sytuacje wywotane postanowieniami SIWZ
stanowig o naruszeniu zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow, a wiec 0 naruszeniu przez zamawiajgcego art 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

- dokonania zmiany postanowienia 20.7.1 IDW poprzez wskazanie odwotania do wtasciwego
postanowienia IDW, tj. zamiast wskazania postanowienia 20.8 wskazanie postanowienia
20.6 IDW, albo zawarcie w IDW postanowienia, z ktérego wynika¢ bedzie informacja, jakie
oferty nalezy bra¢ pod uwage przy obliczaniu punktow w kryterium ,catkowita cena brutto”;

- dokonania zmiany postanowienia 20.7.1 IDW poprzez ustalenie jednolitego sposobu
przyznawania ofertom punktow w kryterium ,catkowita cena brutto” bez wzgledu na ilosé
ztozonych ofert w postepowaniu, np. zastosowania w stosunku do wszystkich ztozonych ofert
wzoru wskazanego w pkt 20.7.1 lit a) IDW.

W toku postepowania strony podtrzymaty swe stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zlozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci tresé
specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia wraz z zatgcznikami, oraz dokumenty
wskazane w tresci uzasadnienia, jak réwniez stanowiska stron postepowania
zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co

nastepuje.



Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Krag podmiotéw, ktére moga
skorzysta¢ ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie wobec tresci SIWZ, jest szeroki.
Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory potencjalnie moze ubiegaé sie
o przedmiotowe zamoéwienie. Na tym etapie wystarczajgca jest mozliwos¢é poniesienia
szkody wynikajgcej z niewtasciwego sformutowania tresci SIWZ, ktére moze utrudniac

wykonawcy dostep do zamdwienia.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego, ktore zostato wszczete po dniu 28 lipca 2016 r.,
tj. po dniu wejscia w zycie przepisdédw ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —

Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze nie

podlega ono uwzglednieniu.

Za zasadny Izba uznata zarzut dotyczacy nieprawidtowego odwotania w pkt. 20.7.1.
IDW do pkt. 20.8. IDW. Zasadnos¢ tego zarzutu pozostaje jednak bez wptywu na wynik
postepowania, bowiem zamawiajgcy w dniu 5 lipca 2017 r. dokonat modyfikaciji tresci SIWZ
w sposéb zgodny z zadaniem odwotujgcego. Tym samym, wobec stanu rzeczy ustalonego
w toku postgpowania, naruszenie przez zamawiajgcego przepisOw ustawy we wskazanym

powyzej zakresie, nie ma wptywu na wynik postepowania.

Rozpoznajgc zarzut odnoszacy sie do ustanowionego przez zamawiajgcego sposobu
oceny ofert w kryterium ceny, tj. do pkt 20.7.1. IDW Izba stwierdzita, ze zarzut ten opiera sie
nie, jak twierdzit odwotujgcy na rozprawie, na naruszeniu art. 91 ust. 2d ustawy Pzp, ale na
naruszeniu zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
W Zadnym miejscu odwotania odwotujgcy nie wskazywat na niejednoznacznos¢ czy
niezrozumiaty charakter kryterium ceny, uniemozliwiajgcy sprawdzenie informaciji
przedstawianych przez wykonawcéw. Na naruszenie przez zamawiajgcego obowigzku
jasnego, przejrzystego opisania kryteribw oceny ofert odwotujgcy wskazywat jedynie
w kontekscie zarzutu zwigzanego z odwotaniem sie w pkt 20.7.1. IDW do postanowienia
z pkt. 20.8. IDW. Co wiecej, odwotujgcy w ztozonym odwotaniu trafnie zidentyfikowat sposéb,
w jaki zamawiajgcy bedzie dokonywat oceny ofert, co wskazuje na okolicznos¢, ze
okreslenie przez zamawiajgcego kryterium ceny byto dla odwotujgcego jednoznaczne

i zrozumiate.

Izba wzieta pod uwage argumentacje zamawiajgcego, iz celem uksztattowania
kryterium ceny w sposob, w jaki uczynit to w pkt. 20.7.1. IDW, byto urealnienie wptywu

kryteribw jakosciowych na wynik postgpowania. lzba nie stwierdzita naruszenia przez
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zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw przez
zrbéznicowanie punktacji w przypadku wystgpienia roznej liczby ofert czy uzaleznienie
punktacji od stosunku zaoferowanej ceny do $redniej miarodajnej. Zamawiajgcy wyjasnit, ze
dziatanie takie ma na celu odrzucenie potencjalnych patologii cenowych (najdrozsza
i najtansza oferta ma zosta¢ odrzucona w obliczaniu ceny s$redniej) i ma umozliwi¢ realne
poréwnanie ofert mieszczacych sie w przedziale od najtanszej do sredniej wartosci cenowej,
a wiec ofert najbardziej korzystnych ekonomicznie, rownowazacych potrzeby zamawiajgcego
w zakresie wysokiej jakosci oraz ryzyk, jakie musi ponie$¢ wykonawca i zasobdw, jakie musi
zaangazowaé, aby zapewni¢ realizacje zobowigzan wskazanych w ofercie, oraz
w szczegolnosci w kryteriach pozacenowych. To zréwnowazenie jest zapewniane, jak
wskazat zamawiajgcy, przez bliskg wysokg punktacje ofert znajdujgcych sie w przedziale od
najtanszej do $redniej cenowo. Oferty z przedziatu od $redniej do najdrozszej, jako
niezbilansowane ekonomicznie, uzyskujg relatywnie mniej punktéw w kryterium ceny. lzba
nie stwierdzita, aby przyjete przez zamawiajgcego wzory sprzyjaty niezgodnym z prawem
porozumieniom wykonawcéw. Tego typu zachowania moga zaistnie¢c w kazdym stanie
faktycznym. Przyjecie, jak tego zgda odwotujacy, jednolitego sposobu przyznawania ofertom
punktéw w kryterium ceny, nie stanowi skutecznej bariery dla tego typu dziatan. Argumentu
na potwierdzenie zasadnosci zarzutu podniesionego przez odwotujgcego nie moze stanowi¢
przywotany przez odwotujgcego przyktad oceny ofert w postepowaniu pod nazwag
wZaprojektowanie i wykonanie robo6t dla zadania nr 1 ,Prace na odcinku linii kolejowej nr 99
Chabbéwka — Zakopane” oraz dla zadania nr 2 pod nazwg ,Budowa tgcznicy w Chabbéwce
w ciggu linii kolejowych nr 98 Sucha Beskidzka — Chabdéwka i nr 99 Chabdéwka — Zakopane”,
jako ze nie ma on jednoznacznego przetozenia na sytuacje, jaka moze zaistnie¢
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Ponadto, przyktad

ten rowniez nie wskazuje na naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, ze sposéb
uksztattowania przez zamawiajacego kryterium ceny stanowi naruszenie zasad uczciwe;j
konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow. Wzory okreslone przez zamawiajgcego
w pkt. 20.7.1. IDW w réwnym stopniu dotyczg wszystkich wykonawcéw, nie preferujg
okreslonego kregu wykonawcow, sg jasne i z gory precyzuja sposéb oceny ofert.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

W sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w  sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ......ccoiiuienene.



