Sygn. akt: KIO 1006/16
Sygn. akt KIO 1007/16
Wyrok
z dnia 27 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Agata Mikotajczyk

Aneta Mlacka

Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 23 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A.w dniu 9 czerwca 2016 r. przez wykonawce ubiegajgcego  sie
0 udzielenie zamdwienia Track Tec S.A. z siedzibg w Warszawie
B.w dniu 9 czerwca 2016 r. przez wykonawce ubiegajgcego  sie
0 udzielenie zamdéwienia Track Tec S.A. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w
Warszawie

przy udziale:

wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia Wytwoérnia Podkiadow
Strunobetonowych ,,STRUNBET” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Bogumitowicach
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
1006/16 po stronie zamawiajgcego



wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia Wytwoérnia Podkiadow
Strunobetonowych ,,STRUNBET” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Bogumitowicach
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
1007/16 po stronie zamawiajgcego

wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia Wytwérnia Podktadow
Strunobetonowych S.A. z siedzibg w Mirostawiu Ujskim zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 1007/16 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotfania.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Track Tec S.A. z siedzibg w Warszawie

i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Track Tec S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpiséw od dwéch odwotan.

2.2. Zasadza od wykonawcy Track Tec S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 7 200 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych) stanowigcg  koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego, w tym kwote 3 600 zt w sprawie o sygn. akt
KIO 1006/16 oraz kwote 3 600 zt w sprawie sygn. akt 1007/16.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) 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: .....cccoeiririeieimirarrennnns



Sygn. akt: KIO 1006/16 KIO 1007/16
Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa podktadow
strunobetonowych dla zadania pn."Prace na linii kolejowej nr 30 Lukéw - Lublin P6tnocny na
odcinku tukéw - Parczew" w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej nr 7 Warszawa
Wschodnia Osobowa - Dorohusk na Odcinku Warszawa - Otwock - Deblin - Lublin" Nr
referencyjny; nr postepowania 6060 /ICZ1/ 04889/02020/16/P

Sygn. akt KIO 1006/16

Odwotujgcy - Track Tec S.A. z siedzibg w Warszawie wniost odwotanie na czynnosé
zamawiajgcego zaproszenia do aukcji elektronicznej w portalu Aukcji Urzedu Zamowien
Publicznych w dniu 30 maja 2016 r. wykonawcy, ktéry powinien zosta¢ wykluczony
wzglednie, ktérego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu tj. Wytwérni Podktadow
Strunobetonowych Strunbet Sp. z o0.0. (dalej: Strunbet) sporzadzonej w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania zamowien publicznych oraz obraze
nastepujacych przepiséw prawa:

1. art. 91b ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 89 ust 1 pkt. 2 oraz art. 7 ustawy PZP,
poprzez zaniechanie oceny oferty z nalezytg starannoscia wykonawcy Strunbet, a w
konsekwencji zaproszenie tego wykonawcy przez Zamawiajgcego do aukcji elektronicznej w
portalu Aukcji Urzedu Zaméwien Publicznych, ktérej oferta podlega odrzuceniu z uwagi na
nie ztozenie w ofercie w pkt 1 formularza ofertowego, oswiadczenia woli w przedmiocie
wyboru przedmiotu dostawy tj. typu podktadu, w terminie sktadania oferty podczas gdy
obowigzek zlozenia odpowiedniego oswiadczenia woli (wyboru typu podkfadu, ktory
zamierza dostarcza¢ wykonawca') wynika wprost z tresci czesci Il SIWZ (strona 1 i 5) i nie
moze by¢ konwalidowany.

2. art. 91b ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP w zw. z art. 89 ust.
1 pkt. 2 oraz art. 7 ustawy PZP, poprzez zaniechanie oceny oferty wykonawcy Strunbet z
nalezytg starannoscia, a w konsekwencji zaproszenie tego wykonawcy przez zamawiajgcego
do aukcji elektronicznej w portalu Aukcji Urzedu Zamowien Publicznych, ktéry podlega
wykluczeniu z uwagi na brak posiadania odpowiedniego potencjatu technicznego i
wykazania dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, wzglednie

odrzucenia oferty jako niespetniajacej wymogéw SIWZ (w tresci odpowiedzi na pytanie nr 48)



albowiem zgodnie z o$wiadczeniem wykonawcy Strunbet z 30 maja 2016 r. zaprzeczyt on,
ze w celu wykazania spetnienia warunkéw o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy PZP,
bedzie on polega¢ na zasobach innych podmiotéw na zasadach wynikajgcych w art. 26 ust.
2b ustawy PZP, podczas gdy zgodnie z trescig odpowiedzi na pytanie nr 48 wyjasnienia
tresci SIWZ z 21 kwietnia 2016 r., wykonawca nie bedgcy producentem przedmiotu
zamowienia (lub tylko jego czesci ), ktéry zakupi oferowane w przetargu wymagane elementy
nawierzchni kolejowej w ramach transakcji handlowej ma obowigzek przedstawi¢ w ofercie
przetargowej pisemne zobowigzanie producenta lub producentéw do dyspozycji niezbednych
zasobow na potrzeby wykonania zamowienia.

3. Alternatywnie na wypadek nie podzielenia przez lzbe wykluczenia wykonawcy lub
odrzucenia oferty wykonawcy Strunbet z uwagi na zarzut nr 2 odwotania, zarzuca naruszenie
przez zamawiajgcego art. 91b ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy PZP
poprzez zaniechanie oceny oferty wykonawcy Strunbet z nalezytg starannoscia, a w
konsekwencji zaproszenie go przez Zamawiajgcego do aukcji elektronicznej w portalu Aukciji
UZP i brak zgdania od wykonawcy Strunbet wyjasnien i dokumentéw potwierdzajgcych
posiadanie przytwierdzen w ilosci 150.000 przytwierdzen i wykazania dysponowania
zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia z uwagi na os$wiadczenie wykonawcy
Strunbet z 30 maja 2016 r., w ktérym zaprzeczyt, ze w celu wykazania spetnienia warunkéw
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Ustawy PZP, wykonawca Strunbet bedzie polega¢ na
zasobach innych podmiotéw na zasadach wynikajacych w art. 26 ust. 2b ustawy PZP, jak
rowniez tres¢ odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 48 wyjasnienia tresci SIWZ z 21
kwietnia 2016 r. w ktérym wskazano, ze wykonawca nie bedgcy producentem przedmiotu
zamowienia (lub tylko jego czesci), ktéry zakupi oferowane w przetargu wymagane elementy
nawierzchni kolejowej w ramach transakcji handlowej ma obowigzek przedstawi¢ w ofercie
przetargowej pisemne zobowigzanie producenta lub producentéw do dyspozycji niezbednych
zasobOw na potrzeby wykonania zamowienia, podczas gdy Strunbet nie jest producentem
przytwierdzen do podktaddw.

4. art. 91b ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt.
2 oraz art. 7 ustawy PZP, punktu 3 ust. 4 SIWZ poprzez zaniechanie oceny oferty
wykonawcy Strunbet z nalezytg starannoscig, a w konsekwencji zaproszenie go przez
Zamawiajgcego do aukcji elektronicznej w portalu Aukcji UZP, ktéra podlega odrzuceniu z
uwagi na przedstawienie Zamawiajgcemu w swojej ofercie ,Dopuszczenia” nr D/ILK/26/2014
z dnia 20/01/2016 do stosowania na liniach kolejowych zarzgdzanych przez PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. dotyczgcego systemu przytwierdzenia SB W3 z zastosowang kotwa
zeliwna SB3/4, podczas gdy jako dowdd wykonania badan okresowych wyrobu zatgczone
zostaly za$ badania w ramach, ktérych sprawdzony zostat podktad z inng kotwg - SB3/P
(karta 155 oferty), co w sposdb oczywisty nie spetnia wymogu pkt 3 ust. 4 SIWZ.



5. Alternatywnie na wypadek nie podzielenia przez Izbe odrzucenia oferty wykonawcy
Strunbet z uwagi na zarzut nr 4 odwotania, odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie
art. 91b ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy PZP poprzez zaniechanie oceny
oferty wykonawcy Strunbet z nalezytg starannoscig, a w konsekwencji zaproszenie go do
aukcji elektronicznej, pomimo braku zgdania od wykonawcy Strunbet wyjasnien i
dokumentow dotyczgcych rozbieznosci pomiedzy zatgczonym na podstawie wymagan SIWZ
(punkt 3 ust. 2) ,Dopuszczenia” nr D/ILK/26/2014 z dnia 20/01/2016 do stosowania na liniach
kolejowych zarzadzanych przez PKP PLK S.A. dotyczacego systemu przytwierdzenia SB W3
z zastosowang kotwa zeliwna SB3/4 a zatgczonymi na podstawie wymagan SIWZ (punkt 3
ust. 4) badania w ramach, ktérych sprawdzony zostat podktad z inng kotwg - SB3/P (karta
155 oferty), co w sposdb oczywisty nie spetnia wymogu pkt 3 ust. 4 SIWZ, co w sposéb
oczywisty nie spetnia wymogu pkt 3 ust. 4 SIWZ.
Zarzucajgc powyzsze wnosi o:

Uniewaznienie wynikow aukcji elektronicznej i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Nakazania Zamawiajgcemu powtorzenia oceny oferty wykonawcy Strunbet i:

a) wykluczenie lub odrzucenie oferty wykonawcy; ,

b) wzglednie wezwanie wykonawcy Strunbet w trybie 26 ust. 3 i 4 ustawy PZP w
zakresie wskazanym w pkt 3 i 5 zarzutéw odwotania tj.
- wyjasnien i dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie przytwierdzen w ilosci 150 000
przytwierdzen;
- dlaczego zatgczyt do swojej oferty w ramach przedmiotowego przetargu, dopuszczenie w
ramach procedury SMS-PW-17, dotyczace systemu przytwierdzenia SB W3, w ramach
ktérego zastosowana zostata kotwa SB3/4 (karta 140 i 141 oferty), a jako dowdéd wykonania
badahn okresowych wyrobu zatgczone zostaty zas badania w ramach, ktérych sprawdzony
zostat podktad z inng kotwg - SB3/P (karta 155 oferty);
- zazgdania przedtozenia prawidtowego dowodu wykonywania badan kotwy SB3/4.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Odwotujacy jest wykonawca, ktory ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujacy,
ktory ztozyt oferte z najnizszg ceng dostat zaproszenie do aukcji elektronicznej podczas gdy,
wykonawca powinien zosta¢ wykluczony wzglednie jego oferta powinna zosta¢ odrzucona.
Oferta odwotujgcego Track Tec S.A. po otwarciu ofert przed przeprowadzeniem aukcji byta
ofertg najkorzystniejszg i jedng z trzech ofert. W przypadku postepowania zamawiajgcego
zgodnie z przepisami ustawy PZP i zgodnie z trescig SIWZ wykonawca Strunbet zostatby
wykluczony z zamoéwienia wzglednie oferta wykonawcy Strunbet powinna byta zostac



odrzucona. Wéwczas nie dosztoby do aukcji z uwagi na brak trzech ofert nie podlegajacych
odrzuceniu i Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zamdwienie.

Wobec tego zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania wykonawcy
Strunbet i odrzucenia jego oferty, naraza odwotujgcego na szkode, gdyz uniemozliwito
uzyskanie odptatnego zaméwienia publicznego, na co mégtby - w przeciwnym razie - liczyé.
Uzasadnienie zarzutu nr 1

Czynnosc¢ zaproszenia Zamawiajgcego do aukcji jest czynnoscia, ktéra podlega zaskarzeniu
w sSwietle ustawy PZP.

KIO stoi na stanowisku, ze wykonawca, ktéry nie jest zadowolony z kregu wykonawcow
zaproszonych do udziatu w aukcji elektronicznej, winien zaskarzy¢ czynnosé zaniechania
odrzucenia oferty w terminie, ktérego poczatek nalezy liczy¢ od daty zaproszenia do udziatu
w aukcji elektronicznej. Zaproszenie okreslonych wykonawcow do udziatu w aukcji
elektronicznej oznacza, ze zamawiajgcy ustalit, iz oferty wybranych wykonawcow nie
podlegajg odrzuceniu. Wystosowanie takiego zaproszenia jest roéwnoznaczne z
zakonczeniem badania ofert i w ocenie Izby od dnia wystosowania zaproszenia nalezy liczy¢
bieg rozpoczecia terminu na wnoszenie srodkow odwotawczych dotyczacych zaniechania
zamawiajgcego odrzucenia oferty (KIO 610/12). W opinii KIO czynnos$¢ zakwalifikowania
wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej jest czynnoscia, o ktérej mowa w art. 182
ust. 3 ustawy, a wystosowanie zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej jest
rownoznaczne z zakonczeniem badania ofert.

Zgodnie z wyrokiem KIO 1383/14: Czynnos$¢ zaproszenia do udziatu w aukcji nalezy do
katalogu czynnosci, o ktérych zamawiajgcy przesyta informacje wykonawcom zaproszonym
do udzialu w aukcji, zatem termin na wnoszenie odwotania wobec tej czynnosci podlega
ustaleniu na podstawie art. 182 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

Z art. 91a ust. 1 oraz art. 92b ust. 1 ustawy PZP wynika, ze zaproszenie moze byc¢
skierowane do wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty nie podlegajgce odrzuceniu, jesli jest ich co
najmniej trzech. Zatem mimo, ze przepisy ustawy nie nakazujg zamawiajgcemu podania w
zaproszeniu informacji o wszystkich wykonawcach, ktorzy otrzymali zaproszenie, sam fakt
przestania zaproszenia potwierdza zakonczenie badania ofert i oznacza, ze co najmniej trzy
ze ztozonych ofert nie podlegajg odrzuceniu.

W ocenie odwotujgcego oferta ztozona przez wykonawce Strunbet podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP albowiem wykonawca ten nie ztozyt w pkt 1
formularza ofertowego, oswiadczenia woli w przedmiocie wyboru przedmiotu dostawy tj. typu
podktadu ,PS93/80E1 albo PS94/60E1”, w terminie sktadania ofert, podczas gdy obowigzek
ztozenia odpowiedniego oswiadczenia woli (wyboru typu podktadu) wynika wprost z tresci
czesci Il SIWZ (strona 1 i 5 ) i nie moze by¢ konwalidowany w pdzniejszym czasie bez
naruszenia zasady uczciwej konkurencji pomiedzy oferentami okreslonej w art. 7 PZP.



Zamawiajgcy w formularzu ofertowym celowo zastosowat alternatywe roztgczng pomiedzy
typami podktadu PS93/80E1 albo PS94/60E1 albowiem zainteresowany byt dostawg
jednorodnych podktadow.

Zamawiajgcy nie dopuszczat mozliwosci mieszanych dostaw podktadéw. W ocenie
odwotujgcego, zamawiajacy nie miat obowigzku ani uprawnienia, aby samodzielnie ustala¢
jakie podktady faktycznie zamierza zaoferowa¢ wykonawca Strunbet. Tym bardziej
Zamawiajgcy nie miat uprawnienia, aby wezwaé¢ wykonawce zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy
PZP do ziozenia oswiadczenia w tym zakresie albowiem ,mozliwo$¢ uzupetnienia czy tez
wyjasnienia oswiadczen i dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp dotyczy
wytgcznie oswiadczen i dokumentdédw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w -
postepowaniu, oraz potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymaza¢ okreslonych przez zamawiajgcego (art. 25 wust. 1 ustawy).
Ustawodawca nie przewidziat mozliwosci zastosowania ww. trypbdw w zakresie kryteridw
oceny ofert. Stosowanie uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw na uzytek kryteriow
oceny oferty mogtoby w prosty sposéb prowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji” (Wyrok KIO 1030/15).

W ocenie odwotujgcego sie brak zaznaczenia jednego z dwdch typdéw podktaddw kolejowych
w formularzu ofertowym stanowi brak jakiegokolwiek oswiadczenia woli wykonawcy Strunbet
w tym zakresie. Wykonawca Strunbet nie ztozyt w ofercie oswiadczenia, co faktycznie
zamierza oferowac tj. ktéry z typu podktadéw. Brak ten nie moze by¢ konwalidowany
albowiem bytoby to sprzeczne z art. 7 ustawy PZP.

W podobnej sytuacji braku wyboru oswiadczenia bedacego trescig oferty w sprawie KIO
2422/15 (w zakresie oswiadczenia odwréconego VAT-u) Izba staneta na stanowisku, ze brak
ztozenia o$wiadczenia (informacji) nie stanowi zadnego oswiadczenia, a zatem nie stanowi
takze w danym zakresie tresci oferty.

W Swietle zatem jednoznacznej tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego, nie wystapity
watpliwosci, ktére zobowigzywatyby Zamawiajgcego do wyjasnienia tresci oferty w trybie art.
87 ust. 1 PZP Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie jest uprawniony do samodzielnego
wywodzenia z tresci oferty hipotetycznych informacji, ktére nie zostaty w zaden sposéb
wyrazone przez wykonawce w ofercie. Przeciwne dziatanie zamawiajgcego stanowitoby
powazne naruszenie obowigzku zachowania w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow.

Zdaniem odwotujgcego brak wskazania podkfadu, ktéry wykonawca Strunbet zamierza
dostarczy¢ jest brakiem nieusuwalnym. Nie mozna go konwalidowa¢ na podstawie art. 26
ust. 3 i 4 ustawy PZP (jak btednie dokonat tego zamawiajacy) czy tez art. 87 ustawy PZP.
Konwalidacja braku w ofercie faktycznie doprowadzita do uzupetnienia oferty (tresci



formularza ofertowego). W aspekcie tym wypowiadata sie juz Krajowa lzba odwotawcza i
sgdy powszechne.

Zgodnie z Wyrokiem SA w Biatymstoku | Wydziat Cywilny z dnia 26 marca 2015 r. (I ACa
960/14): Przepis art. 87 ustawy pzp dopuszcza wyjasnienie przez wykonawcdw na zgdanie
zamawiajgcego tresci ztozonych ofert, nie zas dokonywanie w nich jakichkolwiek zmian,
poza poprawieniem oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych Iub innych,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Wyjasnienie oferty nie moze prowadzi¢ do
uzupetnienia jakiegokolwiek brakujgcego dokumentu, w tym samej oferty, co stanowitoby
obejscie prawa — art. 82 ust. 1 i 84 ww. ustawy.

Wyjasnienia tresci oferty co do zasady stuzg wyjasnieniu istniejacych elementow oferty.
Niedopuszczalne jest przyjecie wyjasnien wykonawcy, ktére stanowityby zmiane oferty
(Wyrok KIO z 9 pazdziernika 2013 r.; KIO 2281/13).

Zdaniem odwotujgcego sie czynno$¢ zamawiajgcego zaproszenia do aukcji elektronicznej po
wczesniejszym wezwaniu i uzupetnieniu oferty przez wykonawce STRUNBET naruszyta art.
7 ust. 1 ustawy PZP poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw. Wykonawca Strunbet miat ten komfort, ze po terminie
sktadnia ofert miat mozliwos¢ ztozenia oswiadczenia woli - jaki typ podktadu zamierza
dostarczy¢é zamawiajgcemu, co bezsprzecznie jest elementem kluczowym oferty. Pozostali
oferenci nie mieli takiej mozliwosci.

Przy realizacji tej zasady nalezy pamieta¢, ze obowigzek zapewnienia uczciwej konkurenciji
W postepowaniu spoczywa na zamawiajgcym, a nie na wykonawcach.

Naruszenie zasady uczciwej konkurencji moze wystgpi¢ na kazdym etapie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego i wynika¢ z dziatania zamawiajgcego, jak réwniez
wykonawcy.

Na zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, a wiec
taki, ktéry nie bedzie eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu okreslonej grupy wykonawcow
badz nie bedzie stwarza¢ okreslonemu wykonawcy uprzywilejowanej pozycji poprzez
mozliwo$¢ ztozenia oswiadczenia woli co do przedmiotu dostawy po terminie sktadania ofert.
Uzasadnienie zarzutu nr 2 3

Wykonawca pierwotnie w ofercie ztozyt oswiadczenie w pkt XllI oferty , ze ,OSWIADCZAMY,
ze wykazujgc spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2015r. 2164 ze zmianami) zwanej
dalej ,PZP” BEDZIEMY polega¢ na zasobach nastepujgcych podmiotéw (na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b PZP).



Nastepnie zamawiajacy poinformowat wykonawce Strunbet w dniu 25 maja 2016 r. o tym ,ze
z zatgczonych dokumentow wynika, ze wykonawca Strunbet posiada niezbedng wiedze i
doswiadczenie tj. spetnia przestanke z art. 22 ust. 2 pkt 2 ustawy samodzielnie.

Majac na uwadze powyzsze zamawiajgcy wezwat Strunbet w trybie 26 ust. 4 ustawy PZP do
zlozenia wyjasnienia w zakresie wypetnienia punktu XIII Formularza Oferty - ,Czy
potwierdzacie Panstwo, ze w celu wykazania spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art 22
ust. 1 ustawy PZP, polega¢ beda panstwo na zasobach innych podmiotéw (na zasadach
okreslonych w art 26 ust. 2b ustawy PZP) skoro ze ztozonych dokumentow tj. wykazy
wykonanych dostaw (str. 10 formularza oferty) oraz referencji (str. 12,13,14, i 15 Formularza
oferty) wynika, iz sami spetnicie warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia.

Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie stwierdzil, ze: ,Potwierdzamy, ze nasza wytwérnia
sama spetnia warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia okreslony w siwz ww
postepowania przetargowego. Nie potwierdzamy, ze w celu wykazania spetnienia warunkéw
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy nasza wytwornia bedzie polega¢ na zasobach innych
podmiotow (na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b pzp). Wobec powyzszego
wyjasniamy, ze wypetnienie w naszej ofercie pkt Xlll formularza oferty wynikato z btednej
interpretacji siwz i prosimy o potraktowanie tego punktu formularza jako naszg omytke”.

Tym samym wykonawca Strunbet w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
okreslonego w art. 22 ust. 1 ustawy PZP zadeklarowat, ze samodzielnie spetnia ten wymaég
bez udziatu 0s6b trzecich.

Oprécz tego zgodnie z trescig odpowiedzi na pytanie nr 48 wyjasnien tresci SIWZ z 21
kwietnia 2016 r. wykonawca nie bedacy producentem przedmiotu zamdwienia (lub tylko jego
czesci), kiory zakupi oferowane w przetargu wymagane elementy nawierzchni kolejowej w
ramach transakcji handlowej ma obowigzek przedstawi¢ w ofercie przetargowej pisemne
zobowigzanie producenta lub producentédw do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby
wykonania zamdéwienia.

Faktem powszechnie znanym jest to, ze wykonawca Strunbet nie jest producentem
kompletéw przytwierdzen jak i zadnego z elementéw tych przytwierdzen. W ocenie
odwotujgcego wykonawca Strunbet nie spetnia wymogu art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP
poprzez brak wykazania dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym w zakresie
dostawy 150 000 kompletow przytwierdzen (pkt 1.2 formularza ofertowego) albowiem nie jest
producentem tych przytwierdzen i nie wykazat dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym w tym zakresie.

Zamawiajgcy catkowicie pomingt te okoliczno$¢ i nie wykluczyt wykonawcy Strunbet,
ewentualnie nie zadat pytania w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy PZP w celu wykazania na



podstawie tak zlozonego przez Strunbet o$wiadczenia, czy jest on w posiadaniu
przytwierdzen w ilosci 150 000 sztuk.

W ocenie Odwotujgcego Ratio Legis pytania nr 48 (odpowiedzi na pytanie) jest fakt, ze jezeli
wykonawca nie jest producentem przedmiotu zaméwienia (w tym przytwierdzen) to winien
wykazac fakt dysponowania przedmiotem zaméwienia (w czesci niebedacej producentem),
badz przedstawi¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia przedmiotu
zamoéwienia, czego wykonawca Strunbet nie dokonat. Przeciwnie oswiadczyt, ze wykona
sam zamoOwienie bez polegania na zasobach o0séb trzecich nie wykazujac dysponowaniem
odpowiedniego potencjatu technicznego zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP.

W konsekwencji Zamawiajacy naruszyt art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP i nie wykluczyt
wykonawcy Strunbet lub nie odrzucit jego oferty z uwagi na naruszenie tresci SIWZ (pytanie
48 i odpowiedz).

Z ostroznosci wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy z uwagi na tres¢ oswiadczen wykonawcy
Strunbet i tresci odpowiedzi na pytanie nr 48 (tresci pytania) powinien wezwaé w trybie art.
26 ust. 3 lub 4 ustawy PZP do wykazania posiadania juz kompletéw przytwierdzen w ilosci
150 000 zgadanych przez Zamawiajgcego, albowiem jedynie wéwczas wykonawca Strunbet
wykazatby, ze sam wykona zaméwienie bez udostepniania potencjatu podmiotéw trzecich
(zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy PZP) i bez zobowigzania podmiotu trzeciego do
udostepnienia przedmiotu zamdwienia, ktérego wymagat Zamawiajgcy w wyjasnieniach
tresci SIWZ. Zamawiajacy natomiast bez tych informacji dopuscit do aukcji wykonawce
Strunbet, nie oceniajgc i nie sprawdzajgc jego oferty w sposéb nalezyty zgodnie z art. 7
ustawy PZP.

Uzasadnienie Zarzutunr4i5

Zgodnie z wymaganiami SIWZ do Przetargu (Punkt 3 ust. 4 SIWZ): \W przypadkach, gdy
badania okresowe wyrobu sg przewidziane warunkami technicznymi wykonania i odbioru,
lub warunkami ustalonymi w ramach procedury SMS-PW-17, wymagane jest przedstawienie
w ofercie kopii aktualnych wynikéw tych badan - zgodnie cyklem badan podanym w tych
warunkach.”

W ramach oferty do Przetargu, Strunbet przedtozyt ,Dopuszczenie” nr D/ILK/26/2014 z dnia
20/01/2016 do stosowania na liniach kolejowych zarzadzanych przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. dotyczacy systemu przytwierdzenia SB W3 (karta 140 oferty). Zgodnie z
punktem 2. podpunkt 3) zatgcznika do ww. ,Dopuszczenia” elementem sktadowym systemu
przytwierdzenia SB W3 sg kotwy zeliwne SB3/4 - zgodne z ,Warunkami Technicznymi
Wykonania i Odbioru kotwy typu SB3/3 i SB3/4” oraz aprobatg techniczng Nr AT/07-2014-03
05-00 (karta 141 oferty). Na potwierdzenie wykonania badan okresowych (wymaganych
punktem 3 ust. 4 SIWZ) Strunbet zatagcza Prace Nr 5601/22 ,Badania Systemu
Przytwierdzenia” SB W3.2; Warszawa, maj 2016 (karta 152 oferty). Zgodnie z punktem 2



Pracy Nr 5601/22 przedmiotem badania tej Pracy byt system przytwierdzenia sprezystego
szyn 60E1 do podktadéw strunobetonowych typu PS-94, zawierajgcy elementy sktadowe: -
podktad strunobetonowy PS-94 z kotwg SB3/P (karta 155 oferty).

Wobec powyzszego Strunbet zatgczyt do swojej oferty w ramach przedmiotowego Przetargu,
dopuszczenie w ramach procedury SMS-PW-17, dotyczace systemu przytwierdzenia SB
W3, w ramach ktérego zastosowana zostata kotwa SB3/4. Jako dowdd wykonania badan
okresowych wyrobu zatgczone zostaty zas badania w ramach, ktérych sprawdzony zostat
podktad z inng kotwg - SB3/P. Majgc to na uwadze wykonawca Strunbet nie przedstawit w
swojej ofercie kopii aktualnych wynikow badan dla kotwy ktorej dotyczy ww. Dopuszczenie
na podstawie procedury SMS-PW-17.

Z ostroznosci wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy z uwagi na tres¢ dokumentéw zatgczonych
do oferty wykonawcy Strunbet powinien wezwaé w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy PZP i
zazgda¢ od wykonawcy Strunbet wyjasnien i dokumentéw tego wykonawcy dlaczego
zatgczyt do swojej oferty w ramach przedmiotowego przetargu, dopuszczenie w ramach
procedury SMS-PW-17, dotyczace systemu przytwierdzenia SB W3, w ramach ktérego
zastosowana zostata kotwa SB3/4(karta 140 i 141 oferty) a jako dowdd wykonania badan
okresowych wyrobu zatgczone zostaty za$ badania w ramach, ktérych sprawdzony zostat
podktad z inng kotwg — SB3/P(karta 155 oferty) co w sposdb oczywisty nie spetnia wymogu
pkt 3 ust. 4 SIWZ i powinien byt zazada¢ przedtozenia prawidtowego dowodu wykonywania
badan kotwy SB3/4.

Uzasadnienie zachowania terminu do wniesienia odwotania.

Czynnos$¢ zamawiajgcego zaproszenia do aukcji nastgpita 30 maja 2016 r. Termin ztozenia
niniejszego odwotania mija 9 czerwca 2016 r. zatem ztozenie odwotania do tego dnia uznac
nalezy za wniesione w ustawowym terminie 10 dni od dnia powziecia informacji o

okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Wskazat, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ztozono trzy oferty, w
ktérych cena odwotujgcego byta najnizsza. Zgodnie z postanowieniami ogtoszenia
zamawiajgcy zaprosit wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej, po przeprowadzeniu
ktérej jako najkorzystniejsza wybrat oferte wykonawcy Wytwornia Podktadéw
Strunobetonowych Strunbet sp. z 0.0., ktéra uzyskata najwyzszg liczbe punktéw w ramach
kryteribw oceny ofert

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania zamawiajgcy stwierdzit, co nastepuije.

Ad. zarzut naruszenia art. 91b ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ustawy pzp
poprzez zaniechanie oceny oferty z nalezytg starannoscig, a w konsekwencji zaproszenia

tego wykonawcy do aukcji elektronicznej, ktéra to oferta podlegata odrzuceniu.



Zamawiajgcy neguje stwierdzenie odwotujacego, ze wykonawca Strunbet nie ztozyt w pkt I.1.
formularza ofertowego oswiadczenia woli w zakresie wyboru przedmiotu dostawy tj. typu
podktadu ps93/60E1 albo PS94/60E1 oswiadczenia woli co do wymaganego wyboru
podktadu wytgcznie jednego rodzaju. Po catosciowej analizie tresci oferty zamawiajgcy
stwierdzit, ze wykonawca w dacie sktadania oferty wskazat, jakiego rodzaju podktady
dostarczy. Przypomniat, ze zgodnie z pkt 2 ust. 1 siwz oba wymienione typy podktaddéw
traktuje sie jako rbwnowazne, przy czym przedmiotem dostawy sg wytgcznie podktady
jednego wybranego typu.

Stwierdzit, ze wypetnienie pozycji | formularza ofertowego miato znaczenie czysto
informacyjne, a brak dokonania wykreslenia nie stanowi o niezgodnosci oferty z siwz. Z
tresci oferty wynika, ktéry z rodzajow podktadéw jest oferowany, bowiem na stronie 56 — 60
oraz 185 — 205 Strunbet zamiescit dokumenty dotyczace podktadu PS-94. Ponadto
oswiadczyt przyjecie wszystkich warunkéw zamawiajgcego bez zastrzezen. Brak skreslenia
jednego z dwdch typdw zostat przez zamawiajgcego uznany za oczywistg omytke pisarska, o
ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp.

Natomiast z ostroznosci wezwat wykonawce do wyjasnienia, ktéry typ oferuje i uzyskat
potwierdzenia, ze oferuje dostawe typu PS-94. Wskazat na pismiennictwo dotyczace omyiki
pisarskiej, ktérej poprawienie skutkuje zmiang tresci oferty, lecz jedynie w znaczeniu
technicznym, a nie merytorycznym. Jednoczesnie tre$¢ oswiadczenia woli w ofercie nie
ulega zmianie, co oznaczatoby naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy pzp.

Stwierdzit takze, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy pzp wobec braku ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, iz oferta wykonawcy
nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu, a oferowane swiadczenie nie
odpowiada wymaganiom siwz.

Ad. zarzut naruszenia art. 91b ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 2 oraz art. 7 ustawy pzp przez zaniechanie oceny oferty Strunbet z nalezytg
starannoscig, a w konsekwencji zaproszenie wykonawcy do aukcji, mimo iz podlega
wykluczeniu z uwagi na brak posiadania odpowiedniego potencjatu technicznego wykazania
dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia wzglednie odrzucenia oferty
jako niezgodnej z siwz, bowiem zaprzeczyt, ze bedzie polega¢ na zasobach innych
podmiotéw na zasadach wynikajacych z art. 26 ust. 2b ustawy pzp.

Zamawiajgcy wskazat na alternatywny charakter zarzutow i stwierdzit, ze
argumentacja odwotujgcego jest bezzasadna, niezgodna =z przepisami ustawy i
postanowieniami siwz. Wskazat na okreslone w R. 9 i 10 siwz (str. 10) warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia w dostawach okreslonych produktéw, w tym
podktadéw strunobetonowych lub wymienionych akcesoriéw do mocowania szyn do tych

podktaddéw w okreslonej ilosci. Strunbet w ofercie wskazat, ze w celu wykazania spetnienia



warunkow udziatu w tym zakresie bedzie korzystat z zasobdw podmiotéw trzecich. Z tresci
oferty wynikato jednak, ze wykonawca ten spetnia w cato$ci samodzielnie warunek
postawiony w siwz, co potwierdzit w odpowiedzi na zapytanie zamawiajgcego. Z powyzszego
wynika, ze w stosunku do tego wykonawcy nie zachodzg przestanki wykluczenia, a tym
samym wykonawca nie miat obowigzku i potrzeby przedstawienia w ofercie pisemnego
zobowigzania producenta lub producentéw podktadéw do dyspozycji niezbednych zasobdw
na potrzeby wykonania zamowienia.
Zamawiajgcy zauwazyt, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego nie byto podstaw do
wzywania wykonawcy, by wykazat, iz w momencie sktadana ofert jest on w posiadaniu
wymaganej liczby sztuk kompletéw przytwierdzen, jako ze w siwz nie stawiano takiego
wymogu, a bytby to warunek nadmiarowy w stosunku do wymagan siwz. Zarzut naruszenia
przepisu art. 22 ust. 1 pkt uznat zamawiajgcy za niezasadny.

Ad. zarzut naruszenia art. 91b ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz art. 7 ustawy pzp oraz pkt 3 ust. 4 siwz przez zaniechanie oceny oferty Strunbet z
nalezytg starannoscig, a w konsekwencji zaproszenie wykonawcy do aukcji, mimo iz oferta
tego wykonawcy podlega odrzuceniu z uwagi na zawarcie w niej ,Dopuszczenie” z
zastosowang kotwg zeliwng typu SB3/4 w sytuacji gdy jako dowdd wykonania badan
okresowych wyrobu zatgczone zostaty badania podktadu z kotwg SB3/P.
Zamawiajgcy zakwestionowat zarzut i jego uzasadnienie. Wskazat, ze w przypadku
polskiego systemu sprezystego mocowania szyn do podktadéw strunobetonowych, sprawa
kotew, zabetonowanych w podktadzie jest niewielkim problemem w odniesieniu do systemu
przytwierdzenia. Bez wzgledu na odmiane kotwy — czy to bedzie kotwa SB3/3, SB3/M,
SB3/7, SB3/P czy SB3/4 — jej funkcja w systemie przytwierdzenia jest identyczna, profil
zaokraglenia ,gtowki” kotwy i rozmieszczenie w gtowce otworéw na ramiona tapki sprezystej
sg w kazdym przypadku takie same, dlatego kotwy te mogg by¢é stosowane jako
kompatybilne, réwnowazne sobie, pasujgce catkowicie do pozostatych elementéw wezta
przytwierdzenia. Roéznice miedzy kotwami dotyczg przede wszystkim ksztattu ,nozki”
zabetonowanej w podktadzie i formy wybrania czesci materiatu z gtéwki — zbyt masywnej w
przypadku kotwy SB3/3. Producenci w dgzg w tym zakresie do zmniejszenia
materiatochtonnos$ci bez zmniejszenia waloréw eksploatacyjnych wyrobu.
Zamawiajgcy stwierdzit, Zze wprowadzenie Kkolejnej odmiany kotwy nie wymaga
przeprowadzania kolejnych zbytecznych badan w petnym zakresie z udziatem takiej kotwy.
Kotwy podlegajg przy ich dopuszczeniu do stosowania innemu, istotnemu sprawdzeniu: na
site wyrywajgcg je z podkitadu i na trwato$¢ eksploatacyjng. Po takim sprawdzeniu
poddawane sg badaniu w wezle przytwierdzenia. Jesli system SB W3 jest dobry na kotwach
typu SB3/4, to zaktada sie, ze jest tez dobry na kotwach SB3/P, bez wymogu sprawdzenia

powtdrnymi badaniami.



Stwierdzit nadto, ze firma Plastwill, (ktérej produkt zaoferowat Strunbet) przeprowadzita
asekuracyjnie badanie swojego wezta takze na kotwie SB3/P, okreslajgc taki system mianem
SB W.3.2 (czyli druga odmiana systemu SB W3). Wynik badania przystepujacy Strunbet
zamiescit w swojej ofercie.

Zamawiajgcy zwrécit tez uwage, ze w Dopuszczeniu PKP PLK na system SB W3 zapisano
(w p. 4.2 Zatgcznika do niego), ze dopuszczenie to zezwala na zastosowanie sprzedaz
zarébwno kompletnego systemu przytwierdzenia SB W3, jak i pojedynczych elementow
sktadowych systemu. Oznacza to, ze na podstawie tego Dopuszczenia oferent mogt
zaproponowac system okreslony jako SB W3.2, w ktérym elementy dopuszczonego systemu
SB W3 beda zabudowane na w petni rbwnowaznej do kotwy SB3/4 kotwie SB3/P.

Powyzsze moze potwierdzi¢, ze Strunbet w ofercie powzigt starania w celu dopetnienia
wszystkich wymagan dla uwiarygodnienia swojej oferty. Ale nawet bez odrebnych badan
systemu SB W3 na innej kotwie niz kotwa SB3/4 (np. na SB3/P, zamawiajgcy ma prawo
dopuscic¢ takie osadzenie wezta przytwierdzenia, jako réznigce sie tylko formalnie (rézny
symbol kotwy), za$ pod wzgledem technicznym catkowicie zgodnie z Dopuszczeniem dla
wezta SB W3. Zarzut uznano za niezasadny.

Zamawiajgcy wskazat takze na brak logiki i konsekwencji odwotujgcego, ktory upatruje swoj
interes w odrzuceniu oferty konkurenta, co prowadzitoby do wyboru jego oferty bez
przeprowadzania aukcji elektronicznej, a jednoczesnie nie zgda uniewaznienia czynnosci

zaproszenia do udziatu w aukcji, lecz uniewaznienia jej wyniku.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawca WPS
Strunbet sp. z 0.0. w ztozonym pisemnym stanowisku wniost 0 oddalenie odwotania.
Stwierdzit, ze zamawiajgcy miat prawo zwrdci¢ sie o wyjasnienie tresci jego oferty, a takze
zakwalifikowa¢ zauwazong niescisto$¢ w formularzu oferty jako oczywistg omyike pisarska.
Niesporny fakt braku skreslenia w formularzu oferty w pkt I.1. typu podktadu Ps-93, kt6ry nie
byt oferowany przystepujgcy okreslit jako niezamierzong niedoktadno$¢ wynikajgcg z
przeoczenia. Wskazat, ze jest producentem podktadu typu PS-94 i takie podktady oferuje.
Integralng czescig oferty jest wymagana dokumentacja w zatgcznikach nr 50 — 60, na
stronach od 185 do 205, ktéra dotyczy podkiadu tylko i wytgcznie typu PS-94
produkowanego przez tego wykonawce. Nie nastgpita zatem istotna zmiana w tresci oferty.
Jednoznaczne okreslenie oferowanego typu podktadu byto bowiem okreslone we
wskazanych zatgcznikach stanowigcych integralng czesc ztozonej oferty.
Powyzsze wykonawca potwierdzit w ztozonych wyjasnieniach odpowiadajgc na wezwanie
zamawiajgcego.

Zarzut braku posiadania wymaganego potencjatu technicznego i braku wykazania
dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia przystepujacy uznat za



niepotwierdzony. Stwierdzit, ze zaprzeczyt, by w celu wykazania spetniania warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp zamierzat polega¢ na zasobach innych podmiotéw
na zasadach wynikajgcych z art. 26 ust. 2b ustawy.

Przypomniat, ze w siwz wraz z modyfikacjami zawartymi w pismach zamawiajgcego
sformutowano wymogi konkretnych o$wiadczen i dokumentéw na potwierdzenie spetniania
ustalonych warunkéw.

Wskazat, ze odpowiedz na pytanie 48 przytoczone w odwotaniu winna by¢ rozpatrywana
tacznie z zapisami siwz w szczegélnosci jako dotyczacg wykonawcdw ktdrzy sami nie
spetniajg warunkéw okreslonych w siwz R. 9 ust. 2 R. 10 ust. 2 i R. 11 ust. 3 pkt 1.

Z faktu, iz wykonawca sam spetnia wymagany warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia
wynika, iz zbedne byto ztozenie oswiadczenia o korzystaniu z zasobow innych podmiotéw na
zasadach art. 26 ust. 2b i w okolicznosciach okreslonych w pytaniu nr 48. Mozna przy tym
zauwazyc¢, ze sam odwotujgcy podobnie zinterpretowat odp. na pytanie 48 i w swojej ofercie
zadeklarowat, ze nie bedzie korzystat z zasobdéw innych podmiotéw oferujgc podktady
wtasnej produkcji oraz akcesoria przytwierdzenia typu SB innych producentow.

Zarzut braku potwierdzenia posiadania przytwierdzehn réwniez zostat uznany za
bezzasadny. Zamawiajgcy nie mégt wystgpi¢ o wyjasnienie i dokumenty okreslone w pkt 3
odwotania, bo nie okreslit takich warunkéw w siwz.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty, w ktorej Dopuszczenie z dnia
20.01.2016 r. do stosowania na liniach kolejowych zarzadzanych przez PKP PLK dotyczace
systemu przytwierdzenia SB W3 z zastosowang kotwg zeliwng SB3/4, podczas gdy jako
dowdd wykonania badan okresowych wyrobu zatgczono badania, w ramach ktérych zostat
sprawdzony podktad z inng kotwg — SB3/5, co narusza¢ ma wymog siwz, przystepujac ocenit
jako nieprawdziwy. Wskazat, ze oferowat 150 000 kompletoéw przytwierdzen, w tym szereg
elementéw wchodzacych w sktad systemu SB W3, lecz nie oferowat catego systemu
przytwierdzen SB W3 ani kotwy SB3/4, co potwierdza tres¢ oferty.

Wykonawca przediozyt wymagang kopie dopuszczenia w trybie procedury SMS-PW-17.
Zgodnie z pkt 3 ust. 4 siwz ,W przypadkach, gdy badania okresowe wyrobu sg przewidziane
warunkami technicznymi wykonania i odbioru lub warunkami ustalonymi w ramach procedury
SMS-PW-17, wymagane jest przedstawienie w ofercie aktualnych wynikéw tych badan
zgodnie z cyklem badan podanych w tych warunkach.”

Przystepujacy zataczyt dokument ,Dopuszczenie” z zatgcznikiem, w ktérym stwierdza sie w
pkt 4.3 na str. 2/3, ze dopuszczenie zezwala na zastosowanie i sprzedaz (oprocz
kompletnego systemu przytwierdzenia SB W3) — pojedynczych elementéw sktadowych
systemu przytwierdzenia wymienionych w pkt 2 zatgcznika do dopuszczenia, w tym
wymienione w ofercie fapki SB-8, wktadki typu WIW oraz przektadki podszynowe typu PWE.
Zatem przedstawione dopuszczenie dotyczy réwniez poszczegdlnych elementow



przytwierdzen. W tym stanie rzeczy zatgczone badania systemu przytwierdzenia SB W3.2
wykonane w maju 2016 r. przez Instytut Kolejnictwa dotyczg réwniez pojedynczych
elementdédw tego systemu wyzej wskazanych. Przedstawione w ofercie dokumenty zostaty
stusznie ocenione przez zamawiajgcego jako zgodne z wymogami siwz i nie zawierajgce

rozbieznosci.

Sygn. akt KIO 1007/16

Odwotujgcy: Track Tec S.A. wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego zaproszenia
do aukcji elektronicznej w portalu Aukcji Urzedu Zamowien Publicznych wykonawcy
Wytworni Podktadow Strunobetonowych S.A. z siedzibg w Mirostawiu Ujskim w dniu 30 maja
2016 r., ktory powinien zosta¢ wykluczony wzglednie, ktérego oferta powinna podlegac
odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania zamoéwien publicznych
oraz obraze nastepujacych przepisow prawa:

1. art. 91b ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 7 ustawy PZP, punktu
3 ust. 4 SIWZ poprzez zaniechanie oceny oferty wykonawcy WPS S.A. z nalezytg
starannoscia, a w konsekwencji zaproszenie go przez Zamawiajgcego do aukgji
elektronicznej w portalu Aukcji Urzedu Zaméwien Publicznych, ktéra podlega odrzuceniu z
uwagi na przedstawienie Zamawiajgcemu w swojej ofercie ,Dopuszczenia” nr
D/ELK/26/2014 z dnia 20/01/2016 do stosowania na liniach kolejowych zarzadzanych przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. dotyczacego systemu przytwierdzenia SB W3 z
zastosowang kotwa zeliwna SB3/4, podczas gdy jako dowod wykonania badan okresowych
wyrobu zatgczone zostaty za$ badania w ramach, ktérych sprawdzony zostat podktad z inng
kotwg - SB3/3, co w sposbb oczywisty nie spetnia wymogu pkt 3 ust. 4 SIWZ.

2. Alternatywnie na wypadek nie podzielenia przez Izbe odrzucenia oferty wykonawcy
WPS S.A. z uwagi na powyzsze, odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 91b ust. 1 ustawy PZP
w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy PZP poprzez zaniechanie oceny oferty wykonawcy WPS
S.A. z nalezytg starannos$cig, a w konsekwencji zaproszenie go przez Zamawiajgcego do
aukcji elektronicznej, pomimo braku zgdania od wykonawcy WPS S.A. wyjasnien i
dokumentow dotyczacych rozbieznosci pomiedzy zatgczonym na podstawie wymagan SIWZ
(punkt 3 ust. 2) ,Dopuszczenia” nr D/ILK/26/2014 z dnia 20/01/2016 do stosowania na liniach
kolejowych zarzadzanych przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. dotyczacego systemu
przytwierdzenia SB W3 z zastosowang kotwa zeliwna SB3/4 a zatgczonymi na podstawie
wymagan SIWZ (punkt 3 ust. 4) badania w ramach, ktérych sprawdzony zostat podktad z
inng kotwg - SB3/3, co w sposdb oczywisty nie spetnia wymogu pkt 3 ust. 4 SIWZ.
Zarzucajac powyzsze odwotujgcy wniost o:

Uniewaznienie wynikow aukcji elektronicznej i wyboru oferty najkorzystniejszej.



Nakazania Zamawiajgcemu powtorzenia oceny oferty wykonawcy WPS S.A. i

a) odrzucenie oferty wykonawcy WPS S.A.

b) Wzglednie wezwanie wykonawcy WPS S.A. w trybie 26 ust. 3 i 4 ustawy PZP w
zakresie wskazanym w pkt 2 zarzutéw odwotania tj.

- dlaczego zatgczyt do swojej oferty w ramach przedmiotowego przetargu, dopuszczenie w
ramach procedury SMS-PW-17, dotyczace systemu przytwierdzenia SB W3, w ramach
ktérego zastosowana zostata kotwa SB3/4 a jako dowdd wykonania badah okresowych
wyrobu zatgczone zostaty za$ badania w ramach, ktérych sprawdzony zostat podktad z inng
kotwa - SB3/3

- zazgdania przedtozenia prawidtowego dowodu wykonywania badan kotwy SB3/4.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Odwotujgcy jest wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujacy,
ktory ztozyt oferte z najnizszg ceng dostat zaproszenie do aukcji elektronicznej podczas gdy,
oferta wykonawcy WPS S.A. powinna zosta¢ odrzucona.

Oferta odwotujgcego Track Tec S.A. po otwarciu ofert przed przeprowadzeniem aukcji byta
ofertg najkorzystniejszg i jedng z trzech ofert. W przypadku postepowania zamawiajgcego
zgodnie z przepisami ustawy PZP i zgodnie z trescig SIWZ wykonawca WPS S.A. powinien
zosta¢ wezwany w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy PZP, a jego oferta nie powinna zosta¢
dopuszczana do aukcji elektronicznej jako oferta niepodlegajgca odrzuceniu i w
konsekwencji powinna byta zosta¢ odrzucona. Wéwczas nie dosztoby do aukcji z uwagi na
brak trzech ofert nie podlegajacych odrzuceniu i Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe
zamowienie.

Wobec tego zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia jego oferty w tych zadaniach,
naraza Odwotujgcego na szkode, gdyz uniemozliwito uzyskanie odptatnego zamoéwienia
publicznego, na co mogtby - w przeciwnym razie - liczyc.

Uzasadnienie zarzutéw odwotania

Zgodnie z wymaganiami SIWZ do Przetargu (Punkt 3 ust. 4 SIWZ): ,W przypadkach, gdy
badania okresowe wyrobu sg przewidziane warunkami technicznymi wykonania i odbioru,
lub warunkami ustalonymi w ramach procedury SMS-PW-17, wymagane jest przedstawienie
w ofercie kopii aktualnych wynikéw tych badan - zgodnie cyklem badan podanym w tych
warunkach.”

W ramach ztozonej oferty do Przetargu, wykonawca WPS S.A. przedtozyt ,Dopuszczenie” nr
D/BLK/26/2014 z dnia 20/01/2016 do stosowania na liniach kolejowych zarzadzanych przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. dotyczacy systemu przytwierdzenia SB W3.



Zgodnie z punktem 2. podpunkt 3) zatgcznika do ww. ,Dopuszczenia” elementem sktadowym
systemu przytwierdzenia SB W3 sg kotwy zeliwne SB3/4 - zgodne z ,Warunkami
Technicznymi Wykonania i Odbioru kotwy typu SB3/3 i SB3/4” oraz aprobatg techniczng Nr
AT/07-2014-0305-00.

Natomiast na potwierdzenie wykonania badan okresowych (wymaganych punktem 3 ust. 4
SIWZ) zatgcza prace, w ktérej wskazane zostato, ze przedmiotem badania tej Pracy byt
system przytwierdzenia sprezystego szyn UIC60 do podktaddéw strunobetonowych o nazwie
SB-W3, zawierajgcy prototypowag konfiguracje: - podktad strunobetonowy PS-94 ze
zmodyfikowang kotwa SB3/3.

W ocenie odwotujgcego zatgczona dokumentacja nie spetnia wymogu tresci pkt 3 ust 4
SIWZ i oferta WPS S.A. powinna podlega¢ odrzuceniu.

Z ostroznosci wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy z uwagi na tres¢ dokumentéw zatgczonych
do oferty wykonawcy powinien wezwac go w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy PZP i zazgdac¢
od Wykonawcy WPS S.A. wyjasnien i dokumentow, dlaczego zatgczyt do swojej oferty w
ramach przedmiotowego przetargu, dopuszczenie w ramach procedury SMS-PW-17,
dotyczace systemu przytwierdzenia SB W3, w ramach ktérego zastosowana zostata kotwa
SB3/4, a jako dowdd wykonania badan okresowych wyrobu zatgczone zostaty zas badania w
ramach, ktérych sprawdzony zostat podktad z inng kotwg - SB3/3, co w sposob oczywisty nie
spetnia wymogu pkt 3 ust. 4 SIWZ.

Zamawiajgcy w sposoOb sprzeczny z art. 91 ust. 1 ustawy PZP dopuscit do aukcji wykonawce
WPS S.A. pomimo przestanek do odrzucenia jego oferty wzglednie pomimo obowigzku
wezwania go do ztozenia wyjasnien z powodu nie spetnienia tresci SIWIZ w pkt 3 ust. 4.
Uzasadnienie zachowania terminu do wniesienia odwotania.

Czynnos¢ zamawiajgcego zaproszenia do aukcji nastgpita 30 maja 2016 r. Termin ztozenia
niniejszego odwotania mija 09 czerwca 2016 r. zatem ztozenie odwotania do tego dnia uznac
nalezy za wniesione w ustawowym terminie 10 dni od dnia powziecia informacji o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania i wskazat na
nastepujace okolicznosci.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 91b ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy PZP w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 7 ustawy PZP, punktu 3 ust. 4 SIWZ poprzez zaniechanie
oceny oferty wykonawcy WPS S.A. z nalezytg starannoscig, a w konsekwencji zaproszenie
go przez Zamawiajgcego do aukcji elektronicznej, ktéra podlega odrzuceniu z uwagi na
przedstawienie Zamawiajagcemu w swojej ofercie ,Dopuszczenia” dotyczgcego systemu
przytwierdzenia SB W3 z zastosowang kotwa zeliwna SB3/4, podczas gdy jako dowdd



wykonania badan okresowych wyrobu zatgczone zostaly za$ badania, w ramach ktérych
sprawdzony zostat podktad z inng kotwg - SB3/3, co w spos6b oczywisty nie spetnia wymogu
pkt 3 ust. 4 SIWZ i alternatywnie na wypadek nie podzielenia przez Izbe odrzucenia oferty
wykonawcy WPS S.A. zarzutu naruszenie art. 91b ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 26 ust. 3 i
4 ustawy PZP poprzez zaniechanie oceny oferty wykonawcy WPS S.A. z nalezytg
starannoscia, a w konsekwencji zaproszenie go przez Zamawiajgcego do aukgji
elektronicznej, pomimo braku zadania od wykonawcy WPS S.A. wyjasnien i dokumentow
dotyczacych rozbieznosci pomiedzy zatgczonym na podstawie wymagan SIWZ (punkt 3 ust.
2) ,Dopuszczenia” dotyczgcego systemu przytwierdzenia SB W3 z zastosowang kotwg
zeliwng SB3/4 a zatgczonymi na podstawie wymagan SIWZ (punkt 3 ust. 4) badania w
ramach, ktérych sprawdzony zostat podktad z inng kotwg - SB3/3, co nie spetnia wymogu pkt
3 ust. 4 SIWZ wskazat na tre$¢ przedtozonego Dopuszczenia, a takze fakt zamieszczenia
przez wykonawce wynikéw badan okresowych podktadow PS-94 i podrozjazdnic
strunobetonowych SP-93 oraz ban systemu przytwierdzenia sprezystego szyn do
podktadéw. To ostatnie badanie obejmowato nastepujgce elementy mocowania: podkiad
strunobetonowy PS-94 ze zmodyfikowang kotwg SB3/3, tapke dociskowg LIW, Wktadke
elektroizolacyjng WIW, przektadke podszynowg PWE6094.

Wyniki badan byty pozytywne i na ich podstawie producent (firma Plastwil) dostat zgode
zamawiajgcego na zabudowanie tego systemu przytwierdzenia w torze (system zostat
nazwany przez producenta symbolem SB W3). System otrzymat wg procedury SMS-PW-17
Dopuszczenie do stosowania. Nazwa tapki w miedzyczasie ulegta zmianie na SBS8, a
modyfikowang kotwe SB3/3 oznaczono jako SB3/4.

Zamawiajgcy zauwaza, ze w pracy Instytutu Kolejnictwa nr 5191/22 zawierajacej wyniki
badan system SB W3 wyraznie zapisano, ze w skfad systemu wchodzi podktad PS-94 ze
zmodyfikowang kotwg SB3/3 , a nie zwyktg SB3/3. Zmiany nazw i modyfikacja kotwy nie
zmienity ich waloréw funkcjonalnych i nie wymagata prowadzenia dodatkowych badan oraz
procedury zmierzajgcej do wydania dokumentu ,Dopuszczenia”.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego: Wytwdrnia
Podktadéw Strunobetonowych S.A., Mirostaw Ujski oraz Wytwoérnia Podkiadéw
Strunobetonowych Strunbet sp. z 0.0. w Bogumitowicach wniesli o oddalenie odwotania.

W toku rozprawy strony i uczestnicy przedstawili stanowiska.

Odwotujacy popierajgc odwotanie przypomniat, iz przystepujacy nie wskazat w ztozonym
formularzu oferowanego typu podktadu, ktéry miat by¢ jednorodnego rodzaju. Brak ten nie
podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust 3 i 4, a zamawiajacy umozliwit wykonawcy
niedopuszczalng zmiane tresci oferty po terminie jej sktadania. Przedmiotowy brak jest



istotnym elementem oswiadczenia woli zawartego w ofercie. Podtrzymat twierdzenie o
niezgodnosci oswiadczen wykonawcy wymaganych postanowieniami SIWZ w odniesieniu do
stanu faktycznego i przypomniat m. in. iz Strunbet nie jest producentem przytwierdzen do
podktadow, w sSwietle czego jego oswiadczenie 0 samodzielnym wykonywaniu przedmiotu
zamoOwienia jest nieprawidiowe zwitaszcza wobec tresci odpowiedzi na pytanie nr 48
przekazanej wykonawcom przez zamawiajgcego. W zakresie twierdzen zamawiajgcego o
rownowaznosci (kompatybilnosci) kotw wskazanych w ofercie i opisanych w dokumencie
badan (str. 152 i n. i w analogicznym miejscu w drugiej ofercie), ocenit jako niezrozumiatg
informacje podana przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie co do zmiany nazwy
przedmiotowego elementu i brak jakichkolwiek wczesniejszych danych na te okolicznosc.
Podkreslit, ze zarzuty powyzsze dotyczg takze ofert drugiego konkurencyjnego wykonawcy
(sygn. akt KIO 1007/16). Poddat w watpliwo$¢ zasadnos¢ uznania przez zamawiajgcego
ré6znego rodzaju kotew jako réwnowaznych (bez odrebnych dopuszczen) majac zwtaszcza
na uwadze rygory bezpieczenstwa w budownictwie i ruchu kolejowym. Zauwazyt, ze art. 91b
regulujacy zaproszenie do aukcji dotyczy czynnosci, z ktérej wyprowadza sie zaniechanie
wykluczenia lub odrzucenia oferty. Potwierdzit, ze zarzut wykluczenia nie dotyczy
przystepujgcego Wytwérni Podktadéw Strunobetonowych S.A. Ponownie przytoczyt tresc
pytania i odpowiedzi 48 oraz nastepstwa tej czynnosci stanowigcej modyfikacje SIWZ.
Zanegowat teze zamawiajgcego co do oferty WPS ,STRUNBET” Sp. z 0. 0., wskazat na
rygoryzm regulacji PZP i niedopuszczalno$s¢ domniemania tresci oswiadczenia woli w tym

systemie w oparciu o art. 65 KC, ktéry wskazuje w swoim stanowisku zamawiajgcy.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie obydwu odwofan wskazujgc na argumentacje
przedstawiong w ztozonych pismach. Podkreslit, Ze nie zostata dokonana zmiana tresci
oferty wybranej jako najkorzystniejsza. Z tresci tej i faktu, ze wykonawca jest producentem
konkretnych podktadéw wywnioskowat, jaki typ zostat zaoferowany, a brak wymaganego
skreslenia w formularzu jednego typu uznat za oczywistg omytke pisarska. Wezwania do
wyjasnien nastgpity z ostroznosci, a powotanie w ich tresci przepisu art. 26 nie ma
znaczenia. Przypomniat takze tre$¢ wezwania i odpowiedzi w zakresie warunku udziatu w
postepowaniu w kontekscie wymogoéw SIWZ, nie za$ przewidywanych zasad realizaciji
zamoOwienia. Wniost o dotgczenie do akt dokumentacji postepowan odwotawczych, jakie
toczyty sie w ramach niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia. Wskazat na
postanowienie SIWZ co do warunkdéw technicznych oferowanych elementéw przedmiotu
zamoOwienia w tym systemu przytwierdzania. Stwierdzit, ze przystepujgcy przedstawili
wymagane $Swiadectwa dopuszczenia oraz badania dla poszczegdblnych elementow
przytwierdzenia. Dopuszczenie zamawiajgcego jest wynikiem pozytywnie przeprowadzonych
badan. Stwierdzit, ze kolejne rodzaje kotw o réznych symbolach spetniajg te same funkcje w



tym co do mocowania i mozna je uzna¢ za rownowazne, praktycznie w zakresie omawianym
nie powinno sie wymaga¢ nowych odrebnych badan dla kolejnego rodzaju kotwy w tym
samym systemie przytwierdzania. Wskazat na tres¢ dokumentéw dopuszczenia badan
ztozonych w ofertach, z ktérych wywodzi prawidiowos¢ zaoferowania kotw okreslonych
typow w ofertach przystepujacych jako spetniajgcych warunki bezpieczenstwa opisane w
ztozonych dokumentach.

Przystepujacy Wytwoérnia Podktadéw Strunobetonowych ,STRUNBET” Sp. z o. o.
wnidst o oddalenie odwotania ze stanowiskiem przedstawionym w ztozonym piSmie oraz
dowodami zatgczonymi. Wskazat, ze 0 wymogach co do oferty przesadza tres¢ SIWZ, a w
tej tresci nie byto wzmianki na temat kotwy. Wskazat na postanowienia SIWZ co do zakresu
badah wymaganych do przedstawienia w ofercie. Wskazat takze na tres¢ warunkéw
dotyczacych potwierdzenia dysponowania potencjatem technicznym. Zauwazyt, ze tresc
oferty obejmuje wszystkie jej strony, a nie tylko sam formularz ofertowy. Wskazat, iz na str.
185 opisano typ oferowanego podkfadu, to jest jeden z wymaganych w SIWZ. Informacja
taka ujeta jest takze na str. 194 (obok typu PS94M).Wskazat takze na zatgcznik 50 oferty na
str. 152 i nast. gdzie w pkt 5 podsumowania stwierdzono, ze prototypowa konfiguracja
systemu przytwierdzenia szyn 60E1 do podktadéw strunobetonowych oznaczona symbolem
SBWS3.2 skiadajgca sie z wymienionych dalej elementéw charakteryzuje sie petng

zgodnoscig w zakresie ocenianych parametréw z norma.

Przystepujacy Wytwoérnia Podktadow Strunobetonowych S.A. wnidst o oddalenie
odwotania ze stanowiskiem, jak w ztozonym pismie. Wskazat, na zaskarzong czynnos¢
zaproszenia wykonawcow do udziatu w aukcji, a nie zaniechania wykluczenia lub odrzucenia
ofert przez nich ztozonych. Stwierdzit, iz w odniesieniu do niego brak jest podstaw do
zastosowania art. 24 ustawy. Stwierdzit, ze zgdania (wnioski) nie wynikajg z postawionych
zarzutébw i juz z tego wzgledu nie moga by¢é uwzglednione. W zakresie zarzutow
podniesionych wobec tresci oferty podzielit stanowisko zamawiajgcego. Wskazat takze na
tres¢ ztozonych w ofercie dokumentow w kontekscie wymogéw SIWZ przypomniany przez
drugiego przystepujacego.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzieciu pod
uwage stanowisk stron i uczestnikow przedstawionych na pismie i do protokotu wraz z
przedstawionymi dowodami, uwzgledniajac takze dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegdlnosci tres¢ oferty wybranej jako najkorzystniejsza oraz
drugiej konkurencyjnej wobec oferty odwotujgcego oraz postanowienia specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia w zakresie objetym zarzutami odwotania zwazyta, co nastepuje.



W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia
odwotania przewidziane w art. 189 ust. 2 ustawy pzp. Ponadto odwotujgcy legitymuje sie
materialno prawng przestankg do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej okreslong w art.
179 ust. 1 ustawy pzp. Odwotujacy jest bowiem wykonawca, kt6ry ztozyt oferte i ma interes w
uzyskaniu zamoéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisOw powodujg, ze
odwotujacy, ktory ziozyt oferte z najnizszg ceng zostat zaproszony do udziatu w aukcji
elektronicznej, natomiast w wypadku wykluczenia wykonawcy Strunbet lub odrzucenia jego
oferty nie dosztoby do aukcji elektronicznej z uwagi na brak trzech ofert nie podlegajacych
odrzuceniu i odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zaméwienie.

Jak wskazat odwotujgcy, takze oferta  wykonawcy WPS S.A. w konsekwencji jej
niezgodnosci z trescig siwz bytaby odrzucona i w tej sytuacji nie dosztoby do aukcji, a
odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zaméwienie.

W zakresie zarzutow podniesionych wobec wykonawcy Strunbet i ztozonej przez niego oferty
sktad orzekajgcy stwierdza, ze niesporny fakt braku ztozenia w pkt I.1. formularza
ofertowego oswiadczenia woli w zakresie wyboru przedmiotu dostawy tj. typu podktadu
PS93/60E1 albo PS94/60E1 co do wymaganego wyboru podktadu wytgcznie jednego
rodzaju w okoliczno$ciach sprawy nie oznacza niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz. Po
catosciowej analizie tresci oferty nalezy zauwazy¢, ze wykonawca w dacie sktadania oferty w
dokumentach ofertowych wskazat, jakiego rodzaju podktady dostarczy. Brak wymaganego
przekreslenia jednego z dwoch typéw podktadoéw nalezy uznac za oczywistg omytke pisarskg
wobec jednoznacznego okreslenia typu podktadu w dalszej dokumentacji ofertowej. Z tresci
oferty wynika bowiem, ktéry z rodzajow podktadow jest oferowany. Na stronie 56 — 60 oraz
185 — 205 Strunbet zamiescit dokumenty dotyczace podktadu PS-94. W szczegdinosci na s.
185 oferty zawarto oswiadczenie o wyrobie oferowanym oznaczonym jako podkiad
strunobetonowy PS-94, na kolejnej deklaracje zgodnosci nr WE-1/2016 dotyczacag podktadu
strunobetonowego PS-94/SB, dalej deklaracje zgodnosci 3/2016 z oznaczeniem PS94,
informacje o tym samym wyrobie, $wiadectwo dopuszczenia do eksploatacji podktadu typu
PS-94 wydane przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, badania okresowe podktadow
Typu PS-94 i PS-94M. Powyzsze jednoznaczne okreslenia pozwalajg na uznanie
poprawnosci oferty obarczonej jedynie omytkg pisarskg. W tym zakresie Izba nie podziela
pogladu zamawiajgcego, iz samo o$wiadczenie wykonawcy o0 przyjeciu wszystkich
warunkow zamawiajgcego bez zastrzezen bytoby wystarczajgce do pozytywnej oceny oferty.
Za niecelowe uznac nalezy w takim stanie rzeczy kierowanie do wykonawcy zapytania w
sprawie oferowanego typu podktadu wobec zaistnienia jedynie wskazanej omyiki

podlegajgcej poprawieniu i braku tym samym istotnej zmiany o$wiadczenia woli w ofercie.



W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Strunbet z
uwagi na brak posiadania odpowiedniego potencjatu technicznego i wykazania
dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia Izba zauwaza, ze
zamawiajgcy w postanowienia siwz okreslit w R. 9 i 10 siwz (str. 10) warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia w dostawach okreslonych produktow, w tym
podktadéw strunobetonowych lub wymienionych akcesoriow do mocowania szyn do tych
podktadéw w okreslonej ilosci. Strunbet w ofercie wskazat, ze w celu wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w tym zakresie bedzie korzystat z zasobow podmiotéw trzecich. Z tresci
oferty wynikato jednak, ze wykonawca ten spetnia w catosci samodzielnie warunek
postawiony w siwz, co potwierdzit w odpowiedzi na zapytanie zamawiajgcego. Z powyzszego
wynika, ze w stosunku do tego wykonawcy nie zachodzg przestanki wykluczenia, a tym
samym wykonawca nie miat obowigzku i potrzeby przedstawienia w ofercie pisemnego
zobowigzania producenta lub producentéw podktadéw do dyspozyciji niezbednych zasobdw
na potrzeby wykonania zamowienia. Nadto wbrew twierdzeniom odwotujgcego nie byto
podstaw do wzywania wykonawcy, by wykazat, iz w momencie sktadana ofert jest on w
posiadaniu wymaganej liczby sztuk kompletow przytwierdzen, jako ze w siwz nie stawiano
takiego wymogu, a bytby to warunek nadmiarowy w stosunku do wymagan siwz. Zarzut

naruszenia przepisu art. 22 ust. 1 pkt nalezy tym samym uznac za niezasadny.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Strunbet, jak i oferty
wykonawcy WPS S.A. w Mirostawiu Ujskim z uwagi na zawarcie w tych ofertach dokumentu
,pDopuszczenie” z zastosowang kotwg zeliwng typu SB3/4, w sytuacji gdy jako dowdd
wykonania badan okresowych wyrobu zatgczone zostaty badania podktadu z kotwg SB3/P
Izba podziela argumentacje zamawiajgcego oraz przystepujacych po jego stronie
wykonawcow, ze w rozpatrywanym zakresie nie zachodzg przestanki uznania ofert za
niezgodne z trescig siwz w szczegdlnosci wskazujaca, ze w przypadku polskiego systemu
sprezystego mocowania szyn do podkitadéw strunobetonowych, sprawa kotew,
zabetonowanych w podkfadzie jest niewielkim problemem w odniesieniu do systemu
przytwierdzenia. Bez wzgledu na odmiane kotwy — czy to bedzie kotwa SB3/3, SB3/M,
SB3/7, SB3/P czy SB3/4 — jej funkcja w systemie przytwierdzenia jest identyczna, profil
zaokraglenia ,gtowki” kotwy i rozmieszczenie w gtowce otworéw na ramiona tapki sprezystej
sg w kazdym przypadku takie same, dlatego kotwy te mogg byé stosowane jako
kompatybilne, rownowazne sobie, pasujace catkowicie do pozostatych elementéow wezia
przytwierdzenia. Roéznice miedzy kotwami dotyczg przede wszystkim ksztattu ,nozki”
zabetonowanej w podktadzie i formy wybrania czesci materiatu z gtéwki — zbyt masywnej w

przypadku kotwy SB3/3. W rzeczywistosci kolejne odmiany produkowanych kotw sag



wynikiem dazehn do zmniejszenia materiatochtonnosci przy produkcji tych elementéow bez
zmniejszenia waloréw eksploatacyjnych wyrobu. W zwigzku z tym wprowadzenie kolejnej
odmiany kotwy nie wymaga przeprowadzania kolejnych zbytecznych badan w petnym
zakresie z udziatem takiej kotwy, ktéry to brak zarzuca odwotujgcy. Jak zasadnie zauwazyt
zamawiajgcy bedacy uzytkownikiem systemu, jesli system SB W3 funkcjonuje prawidtowo na
kotwach typu SB3/4, to zaktada sie, ze takze poprawnie funkcjonuje na kotwach SB3/P, bez

wymogu sprawdzenia powtérnymi badaniami.

Ponadto z tresci ,Dopuszczenia” PKP PLK nr D/BLK/26/2014 z dnia 20/01/2016, ktérym
legitymowali sie obydwaj konkurencyjni w stosunku do odwotujacego wykonawcy, do
stosowania na liniach kolejowych zarzgdzanych przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
dotyczacy systemu przytwierdzenia SB W3 na system SB W3 wynika(w p. 4.2 Zatgcznika do
niego), ze dopuszczenie to zezwala na zastosowanie sprzedaz zaréwno kompletnego
systemu przytwierdzenia SB W3, jak i pojedynczych elementéw sktadowych systemu.
Oznacza to, ze na podstawie tego Dopuszczenia oferent mogt zaproponowac system
okreslony jako SB W3.2, w ktérym elementy dopuszczonego systemu SB W3 bedg
zabudowane na w petni rownowaznej do kotwy SB3/4 kotwie SB3/P. Powyzsze pozwala
potwierdzi¢, ze Strunbet w ofercie powziat starania w celu dopetnienia wszystkich wymagan
dla uwiarygodnienia swojej oferty. Nawet bez odrebnych badan systemu SB W3 na innej
kotwie niz kotwa SB3/4 (np. na SB3/P, zamawiajgcy ma prawo dopusci¢ takie osadzenie
wezta przytwierdzenia, jako réznigce sie tylko formalnie (rézny symbol kotwy), za$ pod
wzgledem technicznym catkowicie zgodnie z Dopuszczeniem dla wezta SB W3. Zarzut
uznac nalezato za niezasadny.

W wyniku dokonanej oceny ofert ztozonych przez przystepujacych do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego sktad orzekajgcy nie uznat za zasadne zarzutdéw
podniesionych przez odwotujgcego wobec tych wykonawcow i ich ofert, czego wynikiem jest
niniejsze rozstrzygniecie oddalajgce obydwa odwotania.

Sktad orzekajacy przypomina przy tym, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy pzp Izba
jest zwigzana zarzutami odwotania zawartymi nie tylko w petitum, a zatem w okoliczno$ciach
niniejszego postepowania  takze =zarzutami zaniechania wykluczenia wykonawcy z
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jak i zarzutami zaniechania odrzucenia
ofert dwoch wykonawcédw. W konsekwencji oddalenia podniesionych zarzutéw rozpatrywanie
odrebnie zarzutu dotyczgcego czynnosci zaproszenia wykonawcow do udziatu w aukcji
elektronicznej na portalu UZP stato sie zbedne i bezprzedmiotowe, jako ze czynnosé
zaproszenia byta kwestionowana jedynie jako skutek zaniechania eliminacji z postepowania
dwdch konkurentéw, co jednoznacznie wynikato z tresci zaréwno zagdan, jak i postawionych

zarzutow.



Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, orzeczono
jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

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