Sygn. akt: KIO 3159/23

WYROK

z dnia 13 listopada 2023r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Izabela Niedziatek-Bujak
Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2023 r. przez

wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: PORR S.A.

z siedzibg w Warszawie, Trakcja System Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,

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

Warszawie,

przy udziale:

A. wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:

B.

1.

Track Tec Construction Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i Intop Warszawa
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego;

wykonawcy Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w
Krakowie Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, zglaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

oddala odwotanie.

kosztami postepowania obcigza wykonawcow: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie,
Trakcja System Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy), uiszczong przez PORR S.A. z siedzibg w Warszawie i Trakcja

System Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinins



Sygn. akt: KIO 3159/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Jednostka prowadzaca postepowanie - PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji z/s w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na zaprojektowanie i wykonanie robét
dla zadania pn. ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 181 Herby Nowe — Olednica na odcinku
Kepno — Olesnica z elektryfikacjg”, nr. Ref.: 9090/IRZR3/22165/06125/22/P, ogtoszenie o
zamowieniu opublikowano w Dz. UE. 2023/S 001-000102 w dniu 02.01.2023 r.

Odwotujgcy: Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia w skiadzie:

PORR S.A. Warszawa (lider konsorcjum) i Trakcja System Sp. z 0.0. Wroclaw (
,Odwotujgcy”) dnia 23 pazdziernika 2023 r. wniést odwotanie i zaskarzyt czynnosci i
zaniechania Zamawiajgcego polegajgce na nieprawidtowym dokonaniu czynnosci badania i
oceny ofert oraz w konsekwencji wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie sp. z o.o.
(-,PNIiUIK").

Czynnosci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

2.1. art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 51 6 PZP przez zaniechanie odrzucenia
oferty PNiUIK jako zawierajacej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
podczas gdy ceny zaoferowane za wykonanie istotnych czesci sktadowych oferty {j.:

. ,Dostawa, montaz zewnetrznych urzgdzen srk” (pkt. 2.3.3.1 Tomu IV SWZ -RCO),

. »~Wzmocnienie podtorza” (pkt. 2.1.8 Tomu IV SWZ -RCO), sg nierealne, nie pozwalajg
na nalezytg realizacje przedmiotu zamdwienia, co prowadzi do wniosku, ze zaoferowana
przez PNiUIK cena ofertowa jest razgco niska,

2.2. art. 226 ust. 1 pkt. 5) PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty PNiUIK z uwagi na to,
ze jej tresc jest niezgodna z warunkami zamowienia, gdyz nie uwzglednia petnego zakresu
koniecznego do realizacji zaméwienia w zakresie pkt. 2.3.3.1 Tomu IV SWZ (RCO) -
Dostawa, montaz zewnetrznych urzadzen srk, podczas gdy realizacja tego elementu
zamowienia wymagata uwzglednienia szeregu kosztownych elementéw i urzgdzen stuzgcych
do sterowania ruchem kolejowym, ktérych PNiUIK nie uwzglednit, o czym Swiadczy cena
zaoferowana za ten element przedmiotu zaméwienia,

2.3. art. 224 ust. 1, 2, 51 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 16 pkt 1) PZP przez
dalsze prowadzenie procesu wyjasnien razgco niskiej ceny w stosunku do oferty PNiUIK,
podczas gdy juz po otrzymaniu pierwszych wyjasnienn PNiUIK Zamawiajgcy powinien byt

dojs¢ do wniosku, ze PNiUIK nie sprostato obowigzkowi wykazania, ze zaoferowana cena
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nie jest razgco niska, a w dodatku prowadzony nastepnie przez Zamawiajgcego proces byt
niezgodny z zasadg rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji,

2.4. art. 462 ust. 1 w. zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 3) PZP w zw. z art. 58 Kc przez zaniechanie
odrzucenia oferty PNiUIK, cho¢ wykonawca ten w ofercie powierzyt wykonanie catosci
przedmiotu zamdwienia podwykonawcom, podczas gdy w swietle art. 462 ust. 1 PZP jest to
niedopuszczalne i powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty jako niezgodnej z przepisami
ustawy,

2.5. (zarzut cofniety),

2.6. art. 226 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt. 81 10 w zw. art. 118 ust. 1, 2 i 4 PZP
przez zaniechanie wykluczenia PNiUK i odrzucenia jego oferty, w sytuacji w ktérej PNiUIK co
najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
Postepowaniu w zakresie dotyczgcym spetnienia warunku udziatu pkt. 8.6.1 lit ¢) IDW w ten
sposob, ze w ofercie PNIUIK jako podmiot udostepniajgcy zasoby i jednoczesnie bedacy
podwykonawcg w zakresie robét w branzy srk jedynie dla pozoru, w celu wykazania
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, wskazat Zaktady Automatyki ,KOMBUD” S.A.,
podczas gdy z wyjasnieh sposobu kalkulacji ceny PNiUIK wynika, ze w rzeczywistosci roboty
w branzy srk PNIUIK zamierza powierzy¢ innemu podwykonawcy, nie zgtoszonemu jako
podmiot udostepniajacy zasoby i w konsekwencji nie poddanemu procedurze weryfikacji pod
wzgledem spetnienia warunkéw udzialu w Postepowaniu i istnienia braku podstaw do
wykluczenia,

27. art. 18 ust. 1, 2i3wzw. z art. 74 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 Ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 16 pkt. 1) PZP przez zaniechanie odtajnienia
(ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce PNiUIK
niejawnych czesci wyjasnien ceny, podczas gdy PNiUIK nie wykazato, ze w stosunku do
jakiejkolwiek czesci wyjasnien zachodzg przestanki uzasadniajgce skuteczne zastrzezenie
ich jako tajemnice przedsiebiorstwa, a ponadto poprzez nierowne traktowanie wykonawcéw

w sytuacji w ktérej Zamawiajgcy w analogicznej sytuacji zdecydowat sie odtajni¢ wyjasnienia

Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wniost o:

1. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu;

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty PNiUIK z 11 pazdziernika 2023 r;

4. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, wykluczenia PNiUIK i odrzucenie
oferty,

5. odtajnienie informacji sktadanych przez PNiUIK w toku wyjasnien razgco niskiej ceny,



Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na 2. miejscu w rankingu ofert. Gdyby nie
naruszenia przepisow wskazane w niniejszym odwotaniu to oferta Odwotujgcego, zostataby
sklasyfikowana na pierwszym miejscu wsrod ofert.

1. Stan faktyczny

1.1-1.9. W wyznaczonym terminie skladania ofert, oferty ziozylo dwunastu
wykonawcéw, wsrdd nich PNiUIK oraz Odwotujgcy.

W dniu 11 pazdziernika 2023 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty PNiUIK jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Cena ofertowa PNiUIK wynosi 711 056 108,94 PLN brutto, za$ cena Odwotujgcego 724 088
700 PLN brutto. Zamawiajgcy wypetniajgc dyspozycje art. 224 ust. 1, majgc na uwadze art.
224 ust. 2 pkt 2 PZP, wezwat obu wykonawcow do ztozenia wyjadnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny, przy czym PNiUIK byt wzywany w tym zakresie trzykrotnie i trzykrotnie sktadat
wyjasnienia. Zamawiajgcy nie miat podstaw do wzywania PNiUIK az trzykrotnie i powinien
byt odrzuci¢ oferte ze wzgledu sktadanie nierzetelnych wyjasnien elementow cenotwoérczych.
Cho¢ ceny ofert PNiUIK i Odwotujgcego mogg wydawac sie zblizone, to cena PNiUIK ma
charakter razgco niski z uwagi na niedoszacowanie kilku z istotnych elementéw sktadowych
ceny tj. ceny w zakresie ,Dostawa, montaz zewnetrznych urzgdzen srk” w ramach zadania
.Zabudowa nowych urzgadzen srk wraz ze zdalnym sterowaniem w stacji Sycow” pkt. 2.3.3.1
Tom IV SWZ Rozbicie ceny ofertowej (,RCO”), ktéry to dokument wykonawcy mieli
obowigzek zlozy¢ wraz z ofertg. Analogicznie wobec prac w zakresie ,Wzmocnienie
podtorza” (pkt. 2.1.8 Tomu IV SWZ -RCO). W szczegdlnosci zwraca uwage pkt. 2.3.3.1,
gdzie PNiUIK wycenit ten element na kwote zaledwie 56 915,87 zt, cho¢ wszyscy pozostali
wykonawcy ten sam zakres wyceniali na kwote przewyzszajgcg 2 min zt. Tak drastycznie
zanizonej wyceny nie da sie uzasadnic. Prowadzi to do wniosku, ze Zamawiajgcy
niewfasciwie ocenit wyjasnienia PNiUIK w tym zakresie.

Z oferty PNiUIK wynika, ze wykonawca powierzyt wykonanie catosci przedmiotu zamowienia
podwykonawcom, podczas gdy w Swietle art. 462 ust. 1 PZP jest to niedopuszczalne i
powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty PNiUIK jako niezgodnej z przepisami ustawy.
Dowdd: Formularz Ofertowy — w aktach Postepowania

Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia PNiUK i odrzucenia oferty, w sytuacji w ktorej PNiUIK co
najmniej w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w
btad majgce istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazuje, ze istotne czesci wyjasnien PNiUIK zostalty objete tajemnica
przedsiebiorstwa co Zamawiajgcy uszanowat, cho¢ jednoczesnie zdecydowat sie odtajni¢
znaczng cze$¢ wyjadnien Odwotujgcego, co Swiadczy o nierbwnym traktowaniu
wykonawcow. Zamawiajgcy powinien byt dokona¢ odtajnienia wyjasnien PNiUIK, gdyz

wykonawca ten nie wykazat, ze zawarte w wyjasnieniach informacje zastugujg na ochrone.



2. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty PNIUIK zawierajgcej razgco niskg cene
istotnych elementéw oferty [Dostawa, montaz zewnetrznych urzadzen srk” (pkt. 2.3.3.1
RCO)]

2.1-2.24. Zamawiajacy w ramach zamoéwienia przewidziat zadanie pn. ,Zabudowa
nowych urzadzen srk wraz ze zdalnym sterowaniem w stacji Sycéw”. Jednym z kluczowych i
kosztownych elementéw w kontekscie catej oferty jest ,Dostawa, montaz zewnetrznych
urzadzen srk”. Wykonawcy mieli obowigzek dokonac jego wyceny.

PNiUIK wycenit ten element oferty na zaledwie 56 915,87 zt, wszyscy pozostali wykonawcy
ten sam zakres wyceniali na kwote przewyzszajgcg 2 min zt, w tym na kwoty bliskie lub
nawet przekraczajgce kwote 3 min zi. Nie ma mozliwosci zrealizowa¢ przedmiotu
zamowienia z pkt. 2.3.3.1 RCO za kwote zaoferowang przez PNiUIK.

Poréwnanie wycen wykonawcow w zakresie pozycji RCO:

2.3.3 Zabudowa nowych urzgdzen srk wraz ze zdalnym sterowaniem w stacji Sycow:

2.3.3.1 Dostawa, montaz zewnetrznych urzadzeh srk

1 Konsorcjum Track Tec Construction Sp. z 0.0. ,INTOP Warszawa” 2 456 300,00

2 Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej 56 915,87

3 Konsorcjum PORR S.A. Trakcja System Sp. z o.0. 2128 624,16

4 BUDIMEX S.A. 2 225 662,15

5 Konsorcjum S. Rail Polska Sp. z 0.0. S. AG 2727 653,82

6 TORPOL S.A. 2 393 854,89

7 STRABAG Sp. z o.0. 2991 270,29

8 Konsorcjum Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej
DOLKOM Sp. z 0.0. INFRAKOL Sp. z 0.0. Sp. k. 2980 000,00

9 Konsorcjum ,SBM” SPOLKAZ O0.0. S.K. ,SBM™ Spétka TRAKCJA 2 001 118,06
10 Konsorcjum COLAS RAIL Polska AZD Polska AZD Praha s.r.o. 3343 367,27
11 Zakfad Robét Komunikacyjnych DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. ALUSTA S.A.

E=R=G Polska sp. z 0.0. sp. k. 2275 321,39
12 ZUE S.A. 2 442 591,00

Wykonawcy specjalizujg sie w robotach w branzy automatyki, posiadajg bogate
doswiadczenie. Wykonawcy ci w nastepujgcy sposéb wycenili www. pozycje:

. AZD Praha s.r.o. wskazat w swojej ofercie (oferta ztozona przez konsorcjum COLAS
— AZD Polska - AZD Praha) cene za wykonanie ,Dostawy, montazu zewnetrznych urzadzen
srk” w stacji Sycow na kwote znacznie przekraczajgcg 3 min zt: 3 343 367,27 zt,

. E=R=G POLSKA sp. z 0.0. sp.k. wskazat w swojej ofercie (oferta ztozona przez

konsorcjum ZRK DOM — Alusta — ERG Polska) cene za wykonanie ,Dostawy, montazu



zewnetrznych urzgdzen srk” w stacji Sycow na kwote znacznie przekraczajgcg 2 min zt: 2
275 321,39 zt.

Zgodnie z wymaganiem z pkt. 12.5 SWZ TOM | INSTRUKCJA DLA WYKONAWCOW
(,IDW”) wykonawca miat obowigzek dotgczy¢ do oferty rozbicie ceny ofertowej oraz wycenic
wszystkie pozycje ,Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty wypetnione Rozbicie Ceny Ofertowe;j
(,RCO").

Zgodnie z pkt. 12.5 IDW ,Kazda pozycja RCO powinna zosta¢ wyceniona zgodnie z
zakresem w niej opisanym. Nie dopuszcza sie wliczania kosztéw wykonania jakiejkolwiek
pozycji RCO w inng pozycje RCO”. Zamawiajgcy nie dopuszczat przenoszenia kosztow
pomiedzy pozycjami RCO.

Zgodnie z pkt. 12.7 IDW ,W przypadku niezachowania w ofercie (takze bedacej wynikiem
aukcji elektronicznej) wymagan okreslonych w pkt. 12.5 i 12.6 oferta zostanie uznana za
niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SWZ i bedzie podlegac
odrzuceniu”. Zamawiajgcy nie pozostawit zatem watpliwosci, ze niezastosowanie sie do pkt.
12.5 IDW (przenoszenie kosztow pomiedzy pozycjami RCO) niesie za sobg odrzucenie
oferty.

Zgodnie z Warunkami umowy pkt. 1.1.4.13 istotny jest rowniez Zasadniczy Przedmiar Robét
Statych (,ZPRS”). ,Zasadniczy Przedmiar Robét Statych sporzgdzany jest w oparciu o
Rozbicie Ceny Ofertowej’. Oznacza to, ze oczekuje sie sporzadzenia ZPRS przez
odniesienie sie RCO. Przyjecie przez PNiUIK kwoty ryczaitowej 56 915,87 zt uniemozliwia
prawidtiowe sporzgdzenie ZPRS w sytuacji, gdyby zostata z nim zawarta umowa. Cena w
tym zakresie jest bowiem tak znizona, ze nie jest mozliwe jej prawidlowe uwzglednienie w
ZPRS.

Zgodnie z warunkami umowy (str. 117) ,Wykonawca jest zobowigzany przedtozy¢ ZPRS
oparty o jego wiasne wyliczenia z rozbiciem cen poszczegdlnych elementow
rozliczeniowych, na podstawie Projektu budowlanego sporzgdzonego przez Wykonawce
zgodnie z Wymaganiami Zamawiajgcego”.

Zgodnie z warunkami umowy (zdanie ostatnie str. 119) ,Kazdy ZPRS ma by¢ zgodny z
Harmonogramem Ptatnosci oraz Rozbiciem Ceny Ofertowe;j”.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy kategorycznie wymaga rozbicia ceny ofertowej na
mniejsze pozycje. Przyjecie kwoty 56 915,87 zt uniemozliwia prawidiowe sporzgdzenie
ZPRS. Wycena pozycji jest tak razgco niska, ze biorgc pod uwage szeroki zakres robdt
koniecznych do wykonania dla stacji Sycéw, nie jest mozliwe rzetelne sporzadzenie ZPRS.
Co istotne, Wykonawca po zawarciu umowy bedzie zobowigzany do przedstawienia ZPRS,
zgodnie z ktéorym bedg dokonywane ptatnosci czesciowe. Tak znaczne zanizenie wartosci

robét nie pozwala na zrealizowanie wymogu, a w konsekwencji wtasciwe fakturowanie robét.



,Dostawa, montaz zewnetrznych urzgdzen srk” dla stacji Sycow jest jedng z kluczowych
pozycji RCO. Skrét ,srk” odnosi sie do wykonania sterowanie ruchem kolejowym, a wiec
element kluczowy réwniez w punktu widzenia bezpieczehstwa ruchu pociggéw. Zakres prac
jaki wykonawca jest obowigzany w tym przypadku wykona¢ jest bardzo szeroki i kosztowny,
co znajduje potwierdzenie w wycenie ofert innych wykonawcow, w ktérych koszty wykonania
tego zakresu roboét to ponad 2 000 000 zt.

Zgodnie z PFU pkt. 3.7.6 Urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym ppkt. 2) stacje Bralin,
Sycow, Jemielna Olesnicka zakres prac obejmuje miedzy innymi:

zabudowe nowej sieci kablowej do zewnetrznych urzadzen srk wraz z osprzetem (szafy
kablowe, garnki rozdzielcze, skrzynki kablowe), uwzgledni¢ kontrole kabli relacyjnych z
sygnatem do dyzurnego ruchu, zabudowe nowych sygnalizatoréw, wskaznikow, napedow
zwrotnicowych, zewnetrznych elementow urzgdzen ukfadowej kontroli nie zajetosci toréw i
rozjazdow oraz elektromagneséw torowych shp,

Przedmiot zamoéwienia ma by¢ zrealizowany w formule zaprojektuj i wybuduj, zatem dokfada
ilos¢ urzgdzen srk, komér poszczegdlnych semaforow etc. moze sie rézni¢ w zaleznosci od
oferty (stgd réznice w cenach zaoferowanych przez poszczegélnych wykonawcéw - z
ktorych kazda przekracza jednak 2 min zt). Nie ma jednak mozliwosci aby zrealizowac ten
element zamdéwienia za zaoferowang przez PNIUIK kwote 56 tys zt.

Odwotujgcy wskazuje, ze dla pozycji 2.3.3.1. dostawa, montaz zewnetrznych urzgdzen srk
na st. Sycow nalezy przyjg¢ co najmniej nastepujgce urzadzenia zewnetrzne: 2 semafory
wjazdowe, 2 tarcze ostrzegawcze dla semafora wjazdowego, 6 semaforéw wyjazdowych, 2
tarcze manewrowe, min. 11 Licznikéw osi, 6 napedéw zwrotnicowych, SHP okoto 10szt,
oraz: sie¢ kablowa, podstawy semaforéw/pale dla sygnalizatorow, zamki UZZ, umocowania
napedow, szafy torowe, wskazniki, pasy itp., ew. wykolejnice, koszt wykonania rob6t SRK.
Koszt samej sieci kablowej przekracza wartos¢ 400 tys zt. Koszt zakupu materiatow i sprzetu
nalezy szacowa¢ na kwote okoto 1 min zt (bez kosztéw wykonania robét).

Odwotujgcy w zakresie pkt. 2.3.3.1 dostawa, montaz zewnetrznych urzadzen srk przyjat
oferte Zaktadu Automatyki ,Kombud” S.A. na kwote netto 2 128 624,16 zi. (Zat 6 do
odwotania)

Réwniez Odwotujgcy, w celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu, ktéry obejmuje
zabudowe urzadzen srk polega na potencjale tej samej firmy ,Kombud” S.A. tj. Nie ma zatem
zadnej mozliwosci aby PNiUIK wykonat te cze$¢ zamowienia za zaoferowang cene 56 tys zt.
Odwotujgcy podkresla, ze dostawa i montaz zewnetrznych urzgdzen srk bez watpienia
stanowi istotng cze$¢ sktadowg catej oferty. Jest to przy tym element kluczowy zaréwno
biorgc pod uwage jego wartos¢ i przez to wptyw na catos¢ ceny ofertowej jak i ze wzgledu na
jego wptyw na mozliwos¢ nalezytej realizacji catego przedmiotu zaméwienia. Znajduje to

potwierdzenie w wyroku KIO 587/21, ktéry dotyczy postepowania w ktérym zamawiajgcym
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byta Gmina Zory dziatajgca w imieniu i rzecz PKP PLK S.A., przedmiot zamoéwienia
uwzgledniat m.in. urzgdzenia srk. W zwigzku z tym SWZ zawierat podobne uregulowania, a
Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

.Kluczowe znaczenie ma postanowienie - wprowadzone przez Zamawiajgcego w
Instrukcji dla wykonawcow {i.d.w.}, stanowigcej tom | specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia {"s.i.w.z."}, jako element obowigzujgcego wykonawcow sposobu obliczenia ceny
oferty - z pkt 12.5. i.d.w.: Wykonawca musi dotgczyé wypetnione Rozbicie ceny ofertowej
("RCO") pod rygorem odrzucenia oferty. Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje.
Rozbicia ceny ofertowej, gdzie zaréwno ceny jednostkowe jak i cena za dang pozycje jest
podana z matematycznym zaokragleniem do dwdch miejsc po przecinku i jest rézna od
zera. Kazda pozycja RCO powinna zosta¢ wyceniona zgodnie z zakresem w niej opisanym.
Nie dopuszcza sie wliczania kosztow wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w inng pozycje
RCO”.

Zakres zamdwienia obejmowat urzgdzenia sterowania ruchem: ,Ponadto z RCO -
stanowigcego tom IV s.iw.z. - wynika: po pierwsze - podziat zakresu rzeczowego robot
budowalnych objetych tym zamodwieniem na 17 pozyciji [...] 5. Prace w zakresie SRK (w tym
zmiany aplikacji)”. ,Poniewaz dla prawidtowego rozliczenia kosztow projektu, w ramach
ktérego realizowane jest przedmiotowe zamowienie, istotne znaczenie ma, aby wycena
kazdej pozycji RCO obejmowata wytgcznie zakres rzeczowy robét nig objety, wprowadzono
zakaz przenoszenia kosztéw pomiedzy pozycjami”.

W konsekwencji wprowadzenia powyzszej regulacji wycena kazdej pozycji RCO co do
zasady powinna by¢ poczytywana za bedacg istotng czes¢ sktadowg ceny oferty, gdyz kazda
z tych cen musi zosta¢ okreslona na takim poziomie, aby co najmniej pokrywac rzeczywisty
koszt wykonania zakresu prac projektowych, robo6t czy innych swiadczen objetych dang
pozycja. Jednoczesnie wprost wytgczona zostata mozliwos¢ powotywania sie, w razie
zanizenia wyceny danej pozycji ponizej kosztow realizacji ujetego w niej zakresu
rzeczowego, na ujecie tych kosztéw w innej pozycji lub na brak zanizenia tgcznej ceny oferty
w stosunku do kosztow realizacji catego przedmiotu zamdwienia”.

.Natomiast w toku postepowania odwotawczego nie zostaty wskazane zadne postanowienia
s.i.w.z., ktére pozwalaty na wyprowadzenie wniosku, ze sposrod 17. wyodrebnionych pozycji
tylko niektére dotyczg istotnych dla powodzenia catego przedsiewziecia zakreséw prac”.
.Podkresli¢ nalezy, ze wprowadzone na potrzeby tego przetargu w pkt 12.5. i.d.w.
szczegollne uregulowania majg charakter wigzgcy zaréwno dla jego organizatoréw (czyli
Zamawiajacych), jak i wykonawcow, ktdrzy zdecydowali sie na wziecie w nim udziatu”.

Z wyzej przytoczonych fragmentéw argumentacji I1zby w uzasadnieniu wyroku KIO 587/21
wyraznie wynika, ze dostawa i montaz zewnetrznych urzgdzen sterowania ruchem

kolejowym majg charakter istotny dla realizacji zamowienia (zaréowno co do wartosci tych
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prac jak i ich znaczenia dla realizacji zamoéwienia). SWZ dot. sprawy KIO 587/21 zawierat
takie same zapisy, przesadzajgce o tym, ze kazda pozycja RCO powinna zosta¢ wyceniona
zgodnie z zakresem w niej opisanym i nie dopuszczono wliczania kosztéw wykonania
jakiejkolwiek pozycji RCO w inng pozycije RCO. W konsekwencji, wycena kazdej pozycji
RCO co do zasady powinna by¢ poczytywana za bedacg istotng czes¢ skladowa ceny oferty,
gdyz kazda z tych cen musi zosta¢ okre$lona na takim poziomie, aby co najmniej pokrywaé
rzeczywisty koszt wykonania prac.

Dodatkowo na istotnos¢ tego elementu wplywa to, ze wykonawca po zawarciu umowy
bedzie zobowigzany do przedstawienia ZPRS, zgodnie z ktérym bedg ptatnosci czesciowe.
Razace zanizenie wartosci robot srk na stacji Sycow przez PNUIK nie pozwala na
zrealizowanie tego wymogu, a w konsekwencji na wiasciwe fakturowanie robot przez
Wykonawce.

PNIiUIK albo razgco zanizyt warto$¢ prac w pkt. 2.3.3.1. albo koszt przeniost do innej pozyciji,
co jest wprost zabronione. Zanizony element jest bardzo istotny pod wzgledem wartosci jak
réwniez w kontek$cie nalezytej realizacji catego zamowienia. Bez prawidtowego wykonania
urzgdzen srk na stacji Sycéw cato$¢ zamowienia nie zostanie wykonana w sposéb nalezyty
a linia kolejowa nie bedzie prawidtowo funkcjonowaé. Powinno to skutkowac¢ odrzuceniem
oferty co zresztg wynika z ustawy PZP i wprost z pkt. 12.7 IDW.

Nalezy wskazac, ze w zakresie robot w branzy srk PNiUIK zadeklarowat w ofercie, ze prace
te wykona podmiot udostepniajgcy zasoby - ,KOMBUD” S.A. Do oferty zatgczono
zobowigzanie do udostepnienia zasobdw.

Odwotujgcy na ten sam zakres réwniez zamierza skorzysta¢ z podwykonawstwa firmy
Kombud, stad uzyskat od tego podmiotu oferte obejmujgcg roboty srk na stacji Sycow. -
Zatgcznik nr 6 do odwotania . W zakresie pkt. 2.3.3.1 dostawa, montaz zewnetrznych
urzadzen srk Kombud wycenit roboty na kwote netto 2 128 624,16 zt.

Odwotujgcy nie ma dostepu do kluczowej czesci wyjasnien cenowych PNiUIK, jednakze
skoro PNiUIK w ofercie zadeklarowat, ze w zakresie rob6t w branzy srk wykona je Kombud,
zatem do wyjasnien powinien zatgczy¢ oferte Kombud. Skoro zaoferowat wykonanie srk w
Sycowie Odwotujgcemu za kwote netto 2 128 624,16 zt, to trudno przypuszczaé, ze te same
prace dla PNiUIK wycenitby na kwote 56 915,87 zt.

Odwotujgcy po analizie wezwania do wyjasnien z 7 lipca 2023 r. doszedt do wniosku, ze
PNUIK przedtozyt do swoich wyjasnien dwie rozne oferty na ten sam zakres (catkowity
zakres dla branzy SRK) w tym m.in. obejmujgcy roboty na stacji Sycow. Zamawiajgcy w
wezwaniu wskazat bowiem:

»<Zamawiajgcy w wyniku analizy ww. zatgcznikow stwierdzit, ze:

- oferta ujeta w zat. nr 3a zawiera catkowitg wycene robét branzy SRK i teletechnika,

dla Zakresu Podstawowego i Praw Opciji,
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- protokot ujety w zat. nr 3c réwniez odnosi sie do catkowitej ceny branzy teletechnika,

- oferta ujeta w zal. nr 17 zawiera jedynie koszty dostawy urzadzen i nie obejmuje
robét zwigzanych z ich zabudowg jak réwniez robot temu towarzyszgcych. Koszty urzgdzen
zostaty ujete w Tabeli nr 1 (Zestawieniu kosztow bezposrednich),

- oferta ujeta w zat. nr 18 rowniez pokazuje jedynie catkowite koszty dla branzy SRK”.
Zamawiajacy wskazuje zatem na oferte z zat 3a i 18 jako oferty odnoszace sie do
catkowitego kosztu robét dla branzy srk. Ztozono zatem dwie oferty na podobny zakres, choé
to Kombud miat wykonywac te prace zgodnie z ofertg. Odwotujgcy przypuszcza, ze jedng ze
ztozonych ofert jest zatem oferta Kombud.

Odwotujgcy nie moze stwierdzi¢ od kogo pochodzi druga oferta ani w jaki sposob obie oferty
odnoszg sie do wyceny dotyczgcej srk Sycéw. Jednak oferta innego podmiotu nie powinna
pochodzi¢ od dalszego podwykonawcy, gdyz Kombud odpowiedziat Zze nie zamierza
korzysta¢ z dalszych podwykonawcow. Odwotujgcy zaktada, ze PNiUIK w ramach
wyjasdnien, nie bedac w stanie przedstawi¢ od Kombud oferty, ktéra ttumaczytaby cene,
postuzyt sie ofertg innego podmiotu na kwote nizszg, odbiegajacg od warunkow rynkowych.
Potwierdza to, iz cena jest razgco niska, skoro PNiUIK nie byt w stanie przedstawi¢
adekwatnej w zakresie warunkoéw rynkowych wyceny oferty od podmiotu, ktéry byt przez
niego dedykowany w ofercie do realizacji robét w branzy srk. Przedstawienie oferty od
Kombud z realng ceng, podobng to tej jakg od Kombud otrzymat Odwotujacy, bytoby

dowodem bezposrednim na razgco niskg cene PNiUIK.

[Wzmocnienie podtorza - pkt. 2.1.8 Tomu IV SWZ -RC0O] 2.25  Odwotujgcy wskazuje, ze w
ofercie — w pkt. 2.1.8 -RCO — PNIiUIK wycenit ,Wzmocnienie podtorza” na kwote 1 321
021,77 zt netto. Ten sam element zostat wyceniony w ofercie Odwotujgcego na kwote 3 193
510,95 zt netto. Nie ma mozliwosci wykona¢ zamodwienia w analizowanym zakresie za
kwote nizszg niz 3 min zt, a tym bardziej nizszg niz 2 min zt. Wzmocnienie podtorza to jedna
z kluczowych czesci zamoéwienia, szczegolnie pod wzgledem bezpieczenstwa ruchu

pociggow.

3.Zarzut zaniechania odrzucenia oferty PNIUIK z uwagi na niezgodno$¢ z warunkami
zamowienia. Zarzut Scisle wigze sie z zarzutem z pkt. 2 dotyczagcym razgco niskiej ceny
oferty w pkt. 2.3.3.1. RCO.

Zamawiajgcy w ramach zadania polegajgcego na zabudowie nowych urzgdzen srk wraz ze
zdalnym sterowaniem w stacji Sycéw wymaga dostawy i montazu zewnetrznych urzadzen
srk.

Zadanie ma wptyw na bezpieczenstwa ruchu pociggéw. PFU w pkt. 3.7.6 Urzadzenia

sterowania ruchem kolejowym ppkt. 2) stacje Bralin, Sycéw, Jemielna Olesnicka opisuje
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zakres prac. Konieczne jest uwzglednienie wielu urzadzen zewnetrznych, ktére sg
kosztowane, co Odwotujgcy wykazat w ramach argumentacji wyzej.

Wszyscy poza PNiUIK wycenili ten element na kwote przekraczajgcg 2 min zt. Sam zakup
materiatdéw i sprzetu to okoto 1 min zt. Nie ma zatem zadnej mozliwosci wykonania tego za
cene 56 tys zi. Zatem PNIUIK nie uwzglednit i nie zaoferowat wiekszosci koniecznych i
kosztownych elementéw na przedmiot zamoéwienia opisany w pkt. 2.3.3.1. RCO.

Zaniechanie objecia ofertg petnego zakresu powoduje, ze tres¢ oferty jest niezgodna z

warunkami zamoéwienia i podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 PZP.

4, Zarzut bezpodstawnego kilkukrotnego wezwania PNIUIK do wyjasnien ceny
Zamawiajacy 6 czerwca 2023 r. na podstawie art. 224 PZP wezwat PNiUIK do ,udzielenia
szczegotowych wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny
zaproponowanej dla przedmiotowego zaméwienia, w tym ztozenia dowoddw w zakresie
wyliczenia ceny za realizacje zamdwienia”.

Z wezwania Zamawiajgcego wynika, ze wyjasnienia miaty mie¢ charakter kompleksowy:

* ,2zgdam od Panstwa udzielenia szczego6towych wyjasnien [...] w tym ztozenia dowodéw”

» Ww. wyjasnienia oraz dowody powinny w sposob nie budzgcy watpliwosci wykazac, ze
zaoferowana cena umozliwia wykonanie przedmiotu zamodwienia, zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego oraz uwzglednia¢ wszystkie elementy zwigzane z
nalezytym wykonaniem zamdéwienia. Nalezy jednoczesnie wskazac istnienie konkretnych
uwarunkowan i obiektywnych czynnikow, jakie towarzyszy¢ bedg realizacji zamowienia, ktore
wplynety na wysokos$¢ oferowanej ceny wraz ze wskazaniem opisu tych czynnikéw oraz skali
tego wptywu (zarbwno merytorycznego jak i finansowego)”.

» Zwazywszy na obowigzek Wykonawcy, wynikajgcy z tresci art. 224 ust. 5 Ustawy PZP,
wyjasnienia nalezy przedstawi¢ w sposob szczegdtowy i merytoryczny, a takze przekazac
Zamawiajgcemu materiat konieczny do oceny czynnikéw powodujgcych mozliwos¢ obnizenia
ceny oraz stopien, w jakim dzieki ich wptywowi uzyskano zaoferowang cene. W zakresie
wyjasnien powinny znajdowaC sie rowniez czynniki wplywajgce na ceny ustug
przeznaczonych do podwykonawstwa. Tym samym to na Wykonawcy cigzy obowigzek
przekazania wtasciwych merytorycznie informacji i dowodoéw, ktére majg lub mogg mieé
wpltyw na wysokos¢ skalkulowanej ceny”.

To na PNIUIK cigzy obowigzek przekazania wtasciwych merytorycznie informacji i dowodow.
Tymczasem PNIUIK w Wyjasnieniach 1 nie przedstawit szeregu kluczowych informacji i
dowodéw, ktére pozwalatby na weryfikacje realnosci zaoferowanej ceny. Swiadczy o tym
tres¢ drugiego wezwania Zamawiajgcego z 7 lipca 2023 r. gdzie Zamawiajacy wskazuje w na
szereg brakéw Wyjasnien 1.

Dowdd: Wezwanie oraz wyjasnienia z 21.07.2023 r. (,Wyjasnienia 2”)
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Zamawiajgcy w siedmiu punktach wskazuje na braki w wyjasnieniach, w tym na tak
podstawowe jak brak kalkulacji wtasnych dla wskazanych kwot (pkt. 1, 4, 5, 6, 7 ). Innymi
stowy PNiUIK powotywat sie w wyjasnieniach na kalkulacje wtasne ale ich nie przedstawiat
cho¢ jest oczywiste, ze bez ich zlozenia wyjasnienia sg wadliwe. Nie przedstawit zatem
koniecznych dowodow, cho¢ Zamawiajgcy takg konieczno$¢ w wezwaniu podkreslat.

Z odpowiedzi PNIUIK na pierwsze wezwanie wynika rowniez, ze w ramach ,Tabeli 1
Zestawienie kosztow bezposrednich” PNiUIK nie oznaczyt w Tabeli rzeczywistych dowodow,
ktére uzasadniajg cene dla pozycji ,2.2. Roboty branzy automatyki i telekomunikacji’
zaréwno dla Prawa Opcji 1, 2i 3.

Zgodnie z trescig drugiego wezwania ,oferta ujeta w zat. nr 17 zawiera jedynie koszty
dostawy urzadzen i nie obejmuje robét zwigzanych z ich zabudowg jak réwniez rob6t temu
towarzyszgcych” a ,Oferta dostawcy (zat. nr 12) zawiera w sobie jedynie ceny wybranych
materiatéw”. Zatem PNIUIK nie przedstawit podstawowych informacji. Koszty tzw. robocizny
zawsze sg zhaczgce i w sposob oczywisty powinny zostaé odpowiednio przedstawione w
Wyjasnieniach 1, podobnie jak PNiUIK miat obowigzek przedstawi¢ koszt wszystkich
materiatéw i elementéw majgcych wptyw na ogoing cene ofertowg czego zaniechat.
Zamawiajagcy btednie przyjgt w drugim wezwaniu dla praw opcji, ze ,Wykonawca na
potwierdzenie wyceny Robét branzy automatyki i telekomunikacji zawartych w dziatach 2.3
RCO dla Zakresu Podstawowego (poz. 2.3.1 do 2.3.9) i 2.2 RCO dla Prawa Opcji 1, 2, 3,
powotuje sie na kalkulacje wtasng oraz oferty podwykonawcze ujete w zatgcznikach nr 3a ,
3c, 17 i 18”. Z przedtozonej Tabeli oraz wyjasnien w czesci jawnej nie wynika, aby PNUIK
wskazywat kalkulacje wtasng oraz oferty podwykonawcze dla uzasadnienia pkt 2.2 t.j. Prawa
Opcji 1,2 i 3 co rowniez wptywa na koniecznos¢ negatywnej oceny tych wyjasnien i ich
niekompletnosc.

Wykonawca nie przedstawit w Wyjasnieniach 1 informacji wystarczajgco szczegotowych
pozwalajgcych na weryfikacje ceny ofertowej, w tym ,tak aby Zamawiajgcy byt w stanie
jednoznacznie odczyta¢ z nich koszty wykonania poszczegdinych pozycji zawartych w RCO”
(str. 2 akapit 1 drugiego wezwania z dnia 7.07.2023 r.). Nie przedstawiono tez dowodow. W
konsekwencji uniemozliwito to Zamawiajgcemu weryfikacje realnosci ceny ofertowe;j.

Co wiecej, z tresci trzeciego wezwania do wyjasnien z 22 sierpnia 2023 r. wynika, ze w
odpowiedzi na drugie wezwanie PNUIK przedtozyt dla réznych pozycji RCO (branz) tj. od
2.2.1 do 2.2.4 RCO ten sam zafgcznik. Zamawiajgcy w trzecim wezwaniu wezwat zatem
PNUIK do ,wyjasnienie zatgczenia w odpowiedzi na wezwanie do uszczegdtowienia oferty
podwykonawczej w odniesieniu do pozycji od 2.2.1 do 2.2.4 RCO tego samego zatgcznika
co dla pkt 4 wyjasnien, kalkulacji wiasnej Wykonawcy obejmujgcej inne poz. RCO niz
wynikajgce z punktu 2 wezwania [...]".PNUIK wskazat, ,ze tabela || — 2 zostata zatgczona

omytkowo”.
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Ponowne wezwanie w tym samym zakresie co poprzednie byto bezprawne. Zamawiajgcy,
zamiast uzna¢, ze PNIUIK nie zdotat obali¢ domniemania razaco niskiej ceny skfadajgc
nieprawidiowe wyjasnienia, po raz wtéry umozliwit konwalidowanie ewidentnego braku,
wzywajgc po raz trzeci i tym samym umozliwiajgc uzupetnienie braku zatgcznika, ktéry nie
zostat ztozony w odpowiedzi na drugie wezwanie. Zatgcznik zostat zatem ziozony po
terminie.

Odwotujgcy stwierdza, ze jedynie pierwsze wezwanie bylo uzasadnione i zgodne z art. 224
PZP. Z powszechnie przyjetej linii orzeczniczej oraz pogladdéw doktryny wynika ze
zamawiajgcy moze wezwac ponownie do ztozenia wyjasnien tylko takiego wykonawce, ktory
rzetelnie sporzadzit i ztozyt pierwsze wyjasnienia.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w licznym orzecznictwie.

Podsumowujgc, to na wykonawcy zgodnie z art. 224 ust. 5 PZP cigzy obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a zgodnie z ust. 5 odrzuceniu jako oferta z razgco
niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy ktoéry nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Zdaniem Odwotujgcego:

1) Zamawiajgcy juz po otrzymaniu pierwszych niekompletnych wyjasnien powinien uznac, ze
wykonawca nie wykazat, ze cena nie jest razgco niska, w $wietle orzecznictwa nie byto
podstaw do drugiego wezwania a oferta PNUIK powinna zosta¢ odrzucona;

2) Zamawiajgcy tym bardziej nie byt uprawniony do wystosowania trzeciego wezwania, w
ktorym ponownie wzywat w tym samym zakresie co poprzednio, co potwierdzono w
Wyjasnieniach 3 gdzie stwierdzono, ze uprzednio dodano nieprawidtowy zatgcznik

omytkowo, co swiadczy o braku nalezytej starannosci.

5. Zarzut powierzenia wykonania catosci przedmiotu zamowienia podwykonawcom

Z oferty PNiUIK wynika, ze wykonawca powierzyt wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia
podwykonawcom. Wskazuje na to tre$¢ Formularza Oferty gdzie w pkt. 12 wskazano, ze
PNiUIK zamierza powierzy¢ wykonanie zamoéwienia podwykonawcom w nastepujacym
zakresie:

* Roboty branzy SRK — podmiot udostepniajgcy zasoby Zaktady Automatyki ,KOMBUD” S.A.,
Dokumentacja projektowa - podmiot udostepniajgcy zasoby Infrasolution Sp. z 0.0., Roboty
branzy sie¢ trakcyjna - podmiot udostepniajgcy zasoby PKP Energetyka S.A. ,Roboty branzy
automatyki i telekomunikacji — podwykonawca, Obiekty inzynieryjne — podwykonawca,
Przejazdy kolejowo - drogowe i przejscia — podwykonawca, Elektroenergetyka nietrakcyjna —

podwykonawca, Budowle kolejowe — podwykonawca, Roboty pozostate — podwykonawca,
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Geodezja — podwykonawca, Certyfikacja — podwykonawca, Branza drogowa -—
podwykonawca, Ochrona srodowiska — podwykonawca, Kolizje — podwykonawca.

Wskazany  zakres obejmuje catos¢ przedmiotu  zamowienia.

W szczegdlnosci PNIUIK wskazat w poszczegdélnych punktach zakresy zamoéwienia, ktére
zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Jednoczesnie jeden z punktéw ma szeroki zakres
.Roboty pozostate” — co oznacza, ze wszystkie prace, kiére nie zostaly indywidualnie
zapisane w odrebnych pozycjach, zostaty ujete w tym punkcie.

Z art. 462 ust. 1 PZP wynika, ze o ile udziat podwykonawcéw w realizacji zamodwienia jest
dopuszczalny, to wykonawca nie moze powierzy¢ im wykonania catosci zamoéwienia.
Powyzsze potwierdza wyrok KIO 907/23. /.../ Powierzenie wykonania catosci zamowienia
podwykonawcom, nalezy uznac¢ za nie tylko sprzeczne z ustawa, ale czynnosé¢ taka bytaby
réwniez niewazna w Swietle art. 58 k.c., jako stanowigca wyraz obej$cia przepiséw ustawy.
Przyjecie odmiennej interpretacji dopuscitoby sytuacje, w ktérej poprzez zlecenie realizaciji
catosci zamowienia publicznego podwykonawcy, zamawiajgcy de facto udzielatby
zamowienia podwykonawcom, a nie wykonawcy - pomijajgc w ten sposob regulacje pzp.
PNIUIK, ktory choé nie wskazat w formularzu procentowego udziatu poszczegélnych prac, to
uwzglednit kategorie ,Roboty pozostate” co ma takie samo znaczenie jak wskazanie, ze 100
% zamowienia zostanie powierzone podwykonawcom.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze powierzenie catosci zamowienia podwykonawcom przez
PNiUIK w okolicznosciach stanu faktycznego, nalezy uzna¢ za sprzeczne z ustawg PZP (art.
462), a czynnos¢ taka moze zosta¢ uznana za niewazng rowniez w $wietle art. 58 k.c., jako
stanowigca wyraz obejscia przepisow ustawy. Z tego wzgledu oferta PNiUIK podlega

odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 3 PZP.

6. Zarzut zaniechania wykluczenia PNUIK i odrzucenia jego oferty z uwagi na
wprowadzenie w bigd co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez Infrasolution
w zakresie wymaganego doswiadczenia (zarzut wycofany)

7.-7.10. Zarzut zaniechania wykluczenia PNiUIK i odrzucenia jego oferty z uwagi na
wprowadzenie w btad co do powierzenia wykonania rob6t w branzy SRK firmie Kombud S.A.
Zamawiajgcy przewidziat w SWZ (pkt 8 ppkt 8.7.) wykluczenie wykonawcy na podstawie
przestanek fakultatywnych - m.in. na podstawie art. 109 ust. 1 punkt 8 oraz 10 PZP.

W zakresie rob6t w branzy srk (a zatem réowniez RCO pkt. 2.3.3.1 dla stacji Sycow) PNiUIK
zadeklarowat w ofercie, ze prace te wykona podmiot udostepniajgcy zasoby — Kombud. Do
oferty zatgczono zobowigzanie do udostepnienia zasobow.

Odwotujgcy na ten sam zakres zamdwienia rowniez zamierza skorzysta¢ z podwykonawstwa
Kombud, stad uzyskat od tego podmiotu oferte obejmujgcg roboty srk na stacji Sycow.

W zakresie pkt. 2.3.3.1 srk Kombud wycenit roboty na kwote netto 2 128 624,16 zt.
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Skoro PNiUIK w ofercie zadeklarowat, ze w zakresie robo6t w branzy srk wykona je Kombud,
zatem do wyjasnien powinien zatgczy¢ oferte tego podmiotu. Trudno przypuszczaé, ze te
same prace dla PNiUIK wycenitby na kwote 56 915,87 zt., a wiec 2,68% kwoty zaoferowane.
Pomimo braku dostepu do wyjasnien, Odwotujacy po analizie wezwania z 7 lipca 2023 r.
doszedt do wniosku, ze PNUIK przedtozyt do swoich wyjasnien dwie rézne oferty na ten sam
zakres (catkowity zakres dla branzy SRK) w tym m.in. obejmujacy roboty w branzy SRK na
stacji Sycow. Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat bowiem:

- oferta ujeta w zat. nr 3a zawiera catkowitg wycene robét branzy SRK i teletechnika,
dla Zakresu Podstawowego i Praw Opgiji, [...]

- oferta ujeta w zat. nr 18 rowniez pokazuje jedynie catkowite koszty dla branzy SRK”.
Ztozono zatem dwie oferty na podobny zakres, cho¢ to Kombud miat wykonywac te prace
zgodnie z ofertg jako podwykonawca i podmiot udostepniajgcy zasoby.

Odwotujgcy wskazuje, ze oferta innego podmiotu niz Kombud nie powinna pochodzi¢ od
dalszego podwykonawcy, gdyz Kombud nie zamierza korzysta¢ z dalszych podwykonawcow.
Odwotujgcy zaktada, ze PNiUIK w ramach wyjasnien postuzyt sie ofertg innego podmiotu niz
Kombud, na kwote nizszg, odbiegajacg od warunkéw rynkowych.

Dziatania PNiUIK swiadczg o tym, ze wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa, a co najmniej w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w bifgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego
w zakresie dotyczgcym spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu pkt. 8.6.1 lit c) IDW w
ten sposéb, ze PNiIUIK wskazat udostepniajgcy zasoby i jednoczes$nie podwykonawce w
zakresie branzy srk dla pozoru, firme Kombud, podczas gdy w rzeczywistosci roboty w
branzy srk zamierza powierzy¢ innemu podwykonawcy, nie zgtoszonemu jako podmiot
udostepniajgcy zasoby i nie poddanemu weryfikacji pod wzgledem spetnienia warunkéw
udziatu i braku podstaw do wykluczenia.

Z powyzszych wzgledéw powinien zosta¢ wykluczony a jego oferta odrzucona na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt. 2 PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt. 8 i 10 PZP.

8. Zarzut zaniechania odtajnienia i udostepnienia zastrzezonych przez wykonawce
PNIiUIK niejawnych czesci wyjasnien ceny

W okolicznosciach niniejszej sprawy, nalezy stwierdzi¢, ze PNIUIK ani nie wykazatl, ze
zastrzegane w wyjasnieniach ceny informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg, ani nie
wykazato, ze podjeto dziatania w celu utrzymania tych informacji w poufnosci w sposob, ktéry
uzasadniatby catkowite utrzymanie tych informacji w poufnosci.

PNiUIK zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa istotng cze$¢ wyjasnien ceny z 23
czerwca 2023 r. oraz zatgczniki do tych wyjasnien, a takze zatgczniki do wyjasnienia ceny z

21 lipca 2023 r. oraz z dnia 23 sierpnia 2023 r.
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PNiUIK w wyjasnieniach nie wykazato wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji w
zakresie szczegotowych wyjasnien kalkulacji ceny i ofert podwykonawcéw w sposob
wystarczajgcy do uznania ich poufnosci, ograniczajgc sie do gotostownych twierdzen,
sprowadzajgcych sie do wniosku, ze sg one wyrazem przewagi konkurencyjnej wykonawcy.
PNiUIK wskazato w uzasadnieniu tajemnicy miedzy innymi: ,Powyzsze informacje posiadajg
zatem istotng wartos¢ gospodarcza, jako ze zawierajg dane, ktére pozwalajg na uzyskanie
wiedzy na temat stosowanych przez Wykonawce strategii realizacyjnych, metod
pozyskiwania korzystnych warunkow wspotpracy z dostawcami i podwykonawcami, a w
konsekwencji stosowanych przez Wykonawce rozwigzan organizacyjnych zwigzanych ze
stosowanymi strategiami cenowymi i handlowymi, co w przypadku ujawnienia tych informacji
mogtoby negatywnie wptyng¢ na mozliwosé efektywnego konkurowania przez Wykonawce z
innymi przedsigbiorcami dziatajgcymi na rynku robdét budowlanych w infrastrukturze
kolejowe;j”.

,=Jjawnienie zastrzezonych informacji wigzatoby sie z udostepnieniem konkurencji informacji
na temat strategii gospodarczej pozyskiwania kontrahentow”. ,Wykonawcy udato sie
zbudowaé baze zaufanych podwykonawcéw, ktorych rzetelnosc¢ zweryfikowat [...]”
Ujawnienie ww. informacji mogtoby wyrzadzi¢ Wykonawcy szkode - rywalizujgcy z
Wykonawcg przedsiebiorcy mogliby bowiem probowac¢ nawigza¢ z ww. podwykonawcami i
dostawcami Wykonawcy relacje handlowg”

Dalej skonkludowat, ze  ,Powyzsze ryzyka zwigzane z potencjalnym ujawnieniem
zastrzezonych informaciji takze potwierdzajg ich warto$¢ gospodarcza dla Wykonawcy”.
Powyzsze stwierdzenia majg charakter ogolny i nie Swiadczg o tym czy i jakg majg
rzeczywistg wartos¢ gospodarczg dla PNIUIK.

PNiUIK ograniczyt sie do ogélnego wskazania, ze informacje podane w wyjasnieniach
stanowig wyraz jego strategii, metod pozyskiwania korzystnych warunkéw wspotpracy z
dostawcami, przejaw strategii gospodarczej pozyskiwania kontrahentoéw a ich ujawnienie
mogtoby spowodowaé, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby probowac¢ nawigza¢ z ww.
podwykonawcami i dostawcami Wykonawcy relacje handlowg. Nie wskazano zatem wartosci
gospodarczej chociazby poprzez odniesienie sie do szacowanej wartosci szkody majgtkowej
jakg moze ponies¢ PNiUIK.

Odwotujgcy wskazuje, ze nawet jezeli uzna¢ czes¢ informacji za poufne (np. indywidualnie
wynegocjowane ceny) to nie ma uzasadnienia utrzymywanie w tajemnicy catosci zatgcznika i
wyjasnien w tym zakresie. Zamawiajgcy powinien odpowiednio zanonimizowac oferty i inne
dokumenty od dostawcow, ujawniajgc dane kontrahentdéw i pozostalg tre$¢ zatgcznikow.

Analogicznie dotyczy to réwniez innych zatgcznikéw zastrzezonych przez PNiUIK.
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Podsumowujgc, informacje zastrzezone przez PNiUIK jako tajemnica przedsiebiorstwa nie
zastugujg na ochrone wobec braku wykazania, ze w istocie posiadajg one okreslong,
konkretng warto$¢ gospodarcza.

Niespetniona zostata rowniez przestanka podjecia przez wykonawce dziatan majgcych na
celu utrzymanie tych informacji w poufnosci. PNiUIK nie przedstawit jakichkolwiek dowodow

na te okolicznos¢.

Przedstawiono jako dowody dokumenty takie jak ,Regulamin ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa”, ,Umowa o zakazie”, czy ,Zobowigzanie” stanowigce wzor dokumentu jaki,
zgodnie z twierdzeniem PNIiUIK podpisujg pracownicy [dokumenty te zostaty stusznie
odtajnione przez Zamawiajgcego]. Umowa o zakazie jest zanonimizowana, nie ujawniono
nawet daty. Podpisat jg prezes zarzadu umocowany 26 marca 2015 r., a zatem przeszio
osiem lat temu. Nalezy zatem uznac, ze PNiUIK nie wykazat, Zze informacje przedstawione w
wyjasnieniach rzeczywiscie sg chronione i ze podejmowane s3g realne dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

PNiUIK nie wykazato, ze zastrzegane w wyjasnieniach razgco niskiej ceny informacje
posiadajg wartos¢ gospodarczg, ani nie wykazato, ze podjeto dziatania w celu utrzymania
tych informacji w poufnosci. Z tego wzgledu wszystkie wyjasnienia z zatgcznikami (w
szczegolnosci oferty podwykonawcow ) powinny zostaé przez Zamawiajgcego ujawnione.

Zatgczono: 5) Oferta Zaktadu Automatyki ,Kombud” S.A. dla Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniost o oddalenie zarzutow w catosci jako
bezpodstawnych. Uzasadniajgc stanowisko wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy 6 czerwca 2023 r. wezwat wykonawce PNiUIK i Odwotujgcego do wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny zaproponowanej, w tym
ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny za realizacje zamowienia. W terminie
wyznaczonym zado$c¢uczynili oni wezwaniu Zamawiajgcego.

Pismem z 7 lipca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat ww do uzupetnienia i uszczegotowienia
ztozonych wyjasnien w zakresie, ktory wzbudzit watpliwosci.

22 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat PNiUIK do zlozenia wyjasnien niewlasciwie
dotgczonego zatgcznika do wyjasnien z 7 lipca 2023 r.

11 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty PNiUIK jako
najkorzystniejszej. Cena PNiUIK: 711 056 108,94 brutto, cena Odwotujgcego 724 088 700 zt.

Zamawiajgcy w catosci podtrzymat stanowisko z rozstrzygniecia postepowania.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5i 6 ustawy Pzp (zarzutnr 1) /
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Zamawiajgcy podkreslit, ze odrzuceniu podlega oferta z razgco niskg ceng, co oznacza, ze
badaniu podlega cena catkowita oferty oraz istotne czesci skladowe ceny.

Wskazat na art. 224 ust. 1 Pz.

W zwigzku z powyzszym, dla skutecznego podniesienia zarzutu ceny razgco niskiej (,RNC”)
nalezy odwotac¢ sie do ceny catkowitej lub co najmniej do istotnych czesci sktadowych ceny.
Ustawa Pzp nie zawiera definicji RNC.

Odnoszgc sie do zarzutéw razgco niskiej ceny, jest to zarzut bezpodstawny. Zamawiajgcy
dokonat szczegotowej oceny oferty i wyjasnien i stwierdzit, ze wyjasnienia te potwierdzaja, iz
oferta zostata skalkulowana prawidtowo na poziomie rynkowym i zapewnia wykonawcy zysk.
Pismem z 23 czerwca 2023 r., a nastepnie z 21 lipca 2023 r. oraz 24 sierpnia 2023 r.
PNIUIK ztozyt szczegdtowe wyjasnienia dowodami. Wobec otrzymanych wyjasnien
przystgpiono do jej sprawdzania. Szczegétowo dokonano analizy wartosci ztozonej kalkulacji
cenowej, w tym:

kosztow prac projektowych, kosztéw wymagan ogdinych czy kosztéw robét budowlanych.
Zamawiajacy stwierdzit, ze przedtozone wyjasnienia odpowiadajg wymogom okreslonym w
wezwaniu Zamawiajgcego, a zatgczone do nich dowody, w szczegolnosci kalkulacje cenowe
oraz oferty podwykonawcdw, potwierdzajg, ze zaoferowane ceny sg cenami rynkowymi.
Argumentujgc zarzuty dot. razgco niskiej ceny Odwotujgcy wskazat, ze PNiUIK wycenit
element oferty — dostawa i montaz zewnetrznych urzgdzen srk w stacji Sycoéw na kwote 56
915,87 zt, gdy pozostali wykonawcy ten zakres wyceniali na kwote ponad 2 min z, co
Swiadczy o tym, Zze PNiIUIK nie ma mozliwosci zrealizowa¢ przedmiotu zamowienia z
pkt.2.3.3.1 RCO za zaoferowang kwote.

Odwotujgcy wskazuje rowniez, ze w ofercie w pkt. 2.1.8 RCO PNiUIK wycenit ,wzmocnienie
podtorza” na kwote 1 321 021,77 zt netto, podkreslajgc, ze ten sam element odwotujgcy
wycenit na kwote 3 193 510,95 zt netto.

Zamawiajacy podkresla, ze o wystgpieniu razgco niskiej ceny nie mogg Swiadczyc tylko
réznice miedzy zaoferowang ceng, a wartoscig pozostatych ofert. Tymczasem Odwotujgcy
czyni z tego odrebng podstawe faktyczng zarzutu, majgcg swiadczy¢ o razgco niskiej cenie.
Okolicznosci te mogg by¢ argumentem potwierdzajgcym konieczno$¢ przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej, a w odniesieniu do oceny wyjasnien mogg stanowi¢ jedynie
pomocnicza, uzupetniajgcg argumentacja.”

Nalezy wskaza¢ ze Odwotujacy upatruje ,istotnosci” danego sktadnika w samej réznicy w
jego wycenie.

Zamawiajgcy wskazuje, iz wymienione przez pozycje RCO nie stanowig istotnej czesci
przedmiotu zamodwienia, stanowigc 0,01% w przypadku dostawy i montazu zewnetrznych
urzadzen srk oraz 0,25% w przypadku ,wzmocnienia podtorza”. Zamawiajgcy ocenit tez

"istotno$¢" przywotanych pozycji takze przez okre$lenie udziatu danych pozycji do oferty
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Odwotujgcego i ustalit, ze stanowig one odpowiednio 0,39% oraz 0,61% wartosci oferty
Odwotujgcego.

Pozycje do ktérych odnosi sie Odwotujgcy nie stanowig nawet 1% zaréwno oferty
wykonawcy PNiUIK, jak i Odwotujgcego.

W ztozonych wyjasnieniach PNiUIK wskazat zysk na poziomie 7 717 538 PLN. Roznica
analizowanych pozycji RCO pomiedzy ofertg PNiUIK a Odwotujgcego wynosi 1 872 489,18
zt w przypadku ,wzmocnienia podtorza” oraz 2 071 708,29 zt w przypadku dostawy i
montazu zewnetrznych urzadzen srk, co oznacza, ze pozostata kwota stanowigca zysk firmy
wyniesie 3 773 340,53 zt, co ciggle wskazuje na zysk z realizacji zaméwienia, nawet w
przypadku rozpatrywania go z punktu widzenia poszczegélnych pozycji, a nie catosci oferty.
Nie mozna wiec uznac, ze w tych pozycjach mamy do czynienia z ceng razgco niska.
Ponadto, PNiUIK do poszczegdlnych pozycji RCO, w tym dostawy i montazu zewnetrznych
urzadzen srk dotgczyt oferty podwykonawcow, ktére potwierdzajg realnos¢ zaoferowanej
ceny.

Wymaga podkreslenia fakt, ze Zamawiajgcy w toku badania oferty oraz ztozonych wyjasnien
PNiUIK nie dostrzegt przenoszenia przez PNiUK kosztéw pomiedzy poszczegolnymi
pozycjami RCO, a tym a tym samym zawyzenia przy tym wartosci jednej pozycji kosztem
innej, a takze wycenienia ich wbrew rzeczywistemu kosztowi poszczegdélnych prac.
Odwotujgcy przedstawia ogdlng i lakoniczng argumentacje, nie popartg dowodami, a brak
starannosci w tym zakresie powoduje, ze Odwotujgcy ponosi negatywne skutki niewykazania
swoich twierdzen.

Zamawiajgcy wskazuje, ze to na Odwotujgcym spoczywa ciezar okolicznosci faktycznych
bedgcych podstawg odwotania i uzasadniajgcych jego wnioski. Odwotujgcym nie wykazat i
nie udowodnit, ze PNiUK dopuscit sie wliczania kosztow jednej pozycji RCO w inng pozycje.
Odnoszac sie do kwestii Zasadniczego Przedmiaru Robdt Statych (ZPRS) Zamawiajgcy
podkresla, ze fakt sporzgdzenia ZPRS nie powoduje zadnych zmian i poszczegdlne kwoty
wskazane przez PNiUIK w RCO umozliwiajg prawidtowe sporzadzenie ZPRS.

Odwotujgcy uzasadnia rowniez, ze dostawa i montaz zewnetrznych urzadzen srk stanowi
istothng czes¢ skladowg catej oferty, gdyz jest to element kluczowy zaréwno biorgc pod
uwage jego wartos¢ i wplyw na catos¢ ceny ofertowej, jak i ze wzgledu na jego wptyw na
mozliwo$¢ nalezytej realizacji catego przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajgcy wyjasnia, ze od strony wykonania przedmiotu zamowienia kazdy element
zamowienia uznaje sie za istotny, natomiast co do uznania elementu za istotng czesé
skladowg, ktéra podlega badaniu pod katem ceny razaco niskiej to nalezy odnosi¢ sie do
istotnosci z punktu widzenia cenotwérczego, co oznacza, ze wycena dostawy i montazu

zewnetrznych urzgdzen srk nie stanowig istotnej sktadowe;j.
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Niezaleznie od powyzszego, pomimo modyfikacji reguty ciezaru dowodu w obszarze ceny
razgco niskiej, Odwotujgcy nadal zobowigzany jest wykaza¢ i udowodni¢ okolicznosci, ze
oferta PNiUIK zawiera razgco niskg cene. Powyzsze potwierdza orzecznictwo.

Wobec powyzszego, zarzut w zakresie razgco niskiej ceny nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp (zarzut nr 2)

Odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 5) PZP przez zaniechanie odrzucenia
oferty PNiUIK z uwagi na to, ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia gdyz nie
uwzglednia petnego zakresu koniecznego do realizacji zamowienia w zakresie pkt. 2.3.3.1
Tomu IV SWZ (RCO) podczas gdy, realizacja tego elementu wymagata uwzglednienia
szeregu kosztownych elementéw i urzadzeh stuzgcych do srk, ktorych PNiUIK nie
uwzglednit, o czym swiadczy cena zaoferowana za ten element przedmiotu zaméwienia,
Stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie réwniez nalezy uznaé za nieprawidtowe.
Przestanki odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na niezgodnos¢ z warunkami zamowienia
oraz jako zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia
zostaty uregulowane w odrebnych przepisach. Dla zaistnienia mozliwosci odrzucenia oferty
na tych podstawach konieczne jest ziszczenie sie innych rodzajowo okolicznosci.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt. 5 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia. Chodzi o niezgodnos¢ oferty z merytorycznymi
warunkami, co do przedmiotu lub realizacji zamdwienia postawionymi w dokumentach
zamowienia.

Zastosowanie wskazanej przestanki odrzucenia wymaga jednoznacznego wykazania na
czym polega niezgodnos¢ oferty z warunkami zamowienia, poprzez wskazanie w ofercie
tego, co jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki sposob ta niezgodnosé
wystepuje, w konfrontacji z wyraznie okreslonymi i ustalonymi warunkami zamowienia.”
Odrzucajgc oferte, Zamawiajgcy musi stwierdzi¢ jednoznacznie, ze ztozona oferta nie
zapewni realizacji zamierzonego celu.

Odwotujgcy formutujgc zarzut w tym zakresie powinien wykaza¢ w jakim zakresie oferta
PNiUIK jest niezgodna z warunkami zamdéwienia. Natomiast argumentacje opiera na fakcie,
ze wycena przez PNiUIK pozycji 2.3.3.1 RCO prowadzi do wniosku, ze PNiUIK nie
uwzglednit i nie zaoferowat wigkszo$ci koniecznych elementéw zamoéwienia w pkt. 2.3.3.1
RCO.

Zamawiajacy podkresla, ze wykonawca w Formularzu ofertowym ztozyt oswiadczenia:

O akceptacji w petni i bez zastrzezen SWZ, wyjasnien do tej SWZ oraz modyfikacji tej SWZ
uznajgc sie za zwigzanym postanowieniami;

O gwarancji wykonania cato$ci Zamoéwienia zgodnie z SWZ;
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O realizacji przedmiotowego Zamodwienia obejmujgcego zakres podstawowy, zakres
wynikajgcy z Prawa opcji nr 1, nr 2 i nr 3, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ (...)
,cena brutto uwzglednia wszystkie wymagania niniejszej SWZ oraz obejmuje wszelkie koszty
bezposrednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu prawidtowego i terminowego
wykonania catosci przedmiotu Zaméwienia, zysk oraz wszelkie wymagane przepisami
podatki i optaty, a w szczegdlnosci podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy.”
Zamawiajacy podkresla, ze wykonawca PNiUIK na zadnym etapie Postepowania nie
zmodyfikowat ani nie cofnat swoich oswiadczen wskazanych w tresci oferty. Wobec tego
PNiUIK jest w stanie zrealizowac¢ catos¢ zamoéwienia zgodnie z wymaganiami SWZ.

Majgc na uwadze powyzsze, zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty z warunkami

zamowienia (zarzut nr 2) jest bezpodstawny i nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 224 ust. 1,2,51 6, 226 ust. 1 pkt. 8 w zw. z 16 pkt. 1 Pzp (zarzut nr 3)
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu niewtasciwe prowadzenie procesu wyjasnien razgco
niskiej ceny w stosunku PNiUIK, podczas gdy juz po otrzymaniu pierwszych wyjasnien
PNiUIK Zamawiajgcy powinien byt doj$¢ do wniosku, ze PNiUIK nie sprostato obowigzkowi
wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, a w dodatku prowadzony nastepnie
proces byt niezgodny z zasadg rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.
Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp w przypadku uznania, ze zaoferowana cena lub koszt lub ich
istotne czesci sktadowe wydajg sie by¢ razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdwienia lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, zamawiajgcy ma obowigzek zazgda¢ od wykonawcy wyjasnien oraz
ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czeSci
sktadowych.

Przepis nie wskazuje w sposob precyzyjny i konkretny, w jakich sytuacjach zamawiajgcy
moze powzig¢ watpliwosci co do ceny lub kosztow zawartych w ofercie. Ustawodawca w tym
zakresie pozostawit zamawiajgcemu mozliwos¢ wyboru okolicznosci, ktore skutkowaty beda
powzieciem watpliwosci i wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Zatem w pierwszej
kolejnosci zamawiajgcy nie dokonuje szczegdtowej analizy dotyczacej cen i kosztow
zawartych w ofercie, jednak sprawdza czy wskazane ceny lub koszty lub ich istotne czesci
skladowe wydajg mu sie razgco niskie.

Z orzecznictwa wynika, ze zamawiajgcy moze ponownie zwroci¢ sie o wyjasnienia
zaoferowanej ceny wtedy, gdy wyjasnienia, ktére wykonawca ztozyt za pierwszym razem sg
rzetelne i merytoryczne, lecz rodzg nowe watpliwosci, w szczegolnosci gdy tre$¢ wyjasnien
jest niejasna dla zamawiajgcego i oczekuje on doprecyzowania poszczegoélnych zagadnien

wskazanych w ztozonych wyjasnieniach.
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Zgodnie z wyrokiem KIO 321/17: ,Mozliwos¢ wezwania do dodatkowych wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny zachodzi wylgcznie w sytuacji, gdy sam zamawiajgcy nie
poinformowat wykonawcy, jakie elementy oferty budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
ewentualnego razgcego zanizenia oferty.”

Podobnie wyrok KIO 918/21: ,Mozliwos¢ ponownego zwrdcenia sie do wykonawcy, ktéry
ztozyt wyjasnienia ceny budzacych watpliwosci, istnieje tylko i wylgcznie wtedy, gdy
wyjasnienia ztozone przez wykonawce nie sg ogolnikowe i wymijajgce, ale tzw.
merytoryczne. Za wyjasnianie razgco niskiej nie mozna utozsamia¢ z uzupetnianiem tresci
tych wyjasnien, w odpowiedzi na kolejne wezwania zamawiajgcego. Kazdorazowo, jezeli
wyjasnienia w zakresie ceny oferty prowadzg do nadania jej zapisom z wczesniejszych
wyjasnien nowego znaczenia, mamy do czynienia z modyfikacjg tresci wyjasnien, a nie ich
uszczegoétowieniem. Wyjadni¢é mozna tylko to co w ofercie, czy ztozonych na wezwanie
zamawiajgcego informacjach, juz istnieje. Wprowadzenie nowe;j tresci jest uzupetnieniem, a
nie wyjasnieniem.”

Zamawiajgcy dnia 6 czerwca 2023 r. wezwat wykonawce PNiUIK do ztozenia wyjasnien w
zakresie ceny razgco niskiej. PNiUIK pismem z 23 czerwca 2023 r. ztozyt szczegotowe
wyjasdnienia wraz dowodami. Wobec otrzymanego wyjasnienia PNiUIK przystgpiono do jej
sprawdzania z nalezytg starannoscig. Szczegdétowo dokonano analizy wartosci ztozonej
kalkulacji cenowej, w tym: Kkosztow bezposrednich dla wyceny ze szczegdlnym
uwzglednienie i uszczegotowieniem pozycji kosztowych majgcych wptyw na wartos¢ oferty
oraz kosztéw ogolnych.

Zamawiajgcy wyjasnia, ze wezwanie z 7 lipca 2023 r. dotyczyto doprecyzowania konkretnych
kwestii, ktére wzbudzity watpliwosci Zamawiajgcego, a Odwotujgcy w zlozonych
wyjasnieniach zados¢uczynit temu obowigzkowi.

Natomiast wezwanie Zamawiajgcego z 22 sierpnia 2023 r. dotyczyto wyjasnienia
niewlasciwie dotgczonego zatgcznika do wyjasnien. PNiUIK w odpowiedzi na wezwanie
przestat prawidtowy zatgcznik, ktéry byt uszczegodtowieniem oferty ujetej w zatgczniku nr 5 do
ztozonych wyjasnien z dnia 23 czerwca 2023 r. w odpowiedzi na pkt 2 wezwania
Zamawiajgcego z 7 lipca 2023 r.

Ponadto, wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 sierpnia 2023 r. nie dotyczylo ustalenia
nowych okolicznosci, a wynikato jedynie z omytki Wykonawcy, ktéry do wyjasnieh z 21 lipca
2023 r. dotgczyt niewtasciwy zatgcznik. Moze to by¢ uznane za oczywistg omytke z uwagi na
podobny opis (nazwe) zatgcznikdéw, ale przede wszystkim data podpisania uzupetnionego
zatgcznika. Kwalifikowany podpis elektroniczny wskazany na zatgczniku potwierdza, ze
wykonawca dysponowat przedmiotowym dokumentem juz na dzien ztozenia wyjasnien z 21
lipca 2023 r.
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Podkreslenia wymaga réwniez, ze PNiUIK oraz Odwotujgcy byli dwukrotnie wzywani do
wyjasnien ceny razgco niskiej, a wezwania byly zblizone do siebie pod wzgledem
merytorycznym i dotyczyty podobnego obszaru zagadnien, a w niektérych kwestiach zakres
wezwanh byt identyczny np. w kwestii uszczegotowienia ofert podwykonawczych.

Biorgc pod uwage powyzsze, w tej sytuacji oferta Odwotujgcego tez powinna podlegaé
odrzuceniu.

Zamawiajacy podkresla, ze nie narzucat wykonawcom sposobu i formy udzielenia wyjasnien.
W toku badania ofert stwierdzit, ze wyjasnienia PNiUIK odpowiadajg wymogom okreslonym
W wezwaniu, sg ze sobg spojne i rzetelne, a zatagczone dowody, w szczegdlnosci oferty
podwykonawcoéw oraz kalkulacje wiasne potwierdzaja, ze zaoferowane ceny sg cenami
rynkowymi.

Zamawiajgcy wskazuje ze formalizm postepowania o udzielenie zamodwienia winien byc¢
postrzegany z uwzglednieniem celu postepowania, ktorym jest wybdr oferty
najkorzystniejszej zgodnie z art. 239 Pzp.

PowyZzsze oznacza odrzucenie z postepowania ofert, na podstawie ktérych nie mozna
zrealizowa¢ zaméwienia zgodnie z wymaganiami oraz niedajgcych mozliwosci prawidiowego
ustalenia ceny i w konsekwencji prawidtowego wykonania umowy.

Zamawiajacy wskazuje, ze btedny jest wniosek Odwoltujgcego jakoby Zamawiajgcy
niezasadnie przeprowadzit proces wyjasnien razgco niskiej ceny w stosunku do PNiUIK,
podczas gdy juz po otrzymaniu pierwszych wyjasnien PNiUIK Zamawiajgcy powinien byt
dojs¢ do wniosku, ze PNiUIK nie sprostato obowigzkowi wykazania, ze zaoferowana cena
nie jest razgco niska, a w dodatku prowadzony nastepnie przez Zamawiajgcego proces byt
niezgodny z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Jak
wskazano wyzej, Zamawiajgcy miat prawo, ale takze i obowigzek wyjasniania oferty PNiUIK
przez skierowanie do niego 3 wezwan i uwzglednienia odpowiedzi PNiUIK w tym zakresie, a

tym samym byt zgodny z zasadg rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji.

Zarzut naruszenia art. 462 ust. 1, art. 226 ust. 1 pkt. 3 Pzp w zw. z art. 58 Kc (zarzut nr 4)
Odnoszgc sie do zarzutu Odwotujgcego w zakresie zaniechania odrzucenia oferty PNiUIK z
uwagi na powierzenie catosci przedmiotu zamoéwienia podwykonawcom, Zamawiajgcy
wskazuje, ze stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie nalezy uznac za nieprawidiowe.
Odwotujgcy opiera argumentacje w oparciu o fakt, ze wykonawca PNiUIK w pkt. 12 oferty w
pozycji ,Roboty pozostate” wskazat, ze ten zakres realizacji zamowienia powierzy
podwykonawcy.

Dokonana przez Odwotujgcego ocena tresci oferty PNiUIK jest zbyt daleko idgca, a wycigga
on bezpodstawne wnioski w tym zakresie. Nie jest prawda, jakoby wykonawca PNiUIK

powierzyt catos¢ przedmiotu zamowienia do realizacji podwykonawcom.
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Zamawiajgcy zauwaza, ze zgodnie z Zat 8 do IDW — Wykazem osoOb skierowanych do
realizacji Zamoéwienia, wykonawca PNiUIK skierowat do realizacji zamowienia osoby
zatrudnione na umowe o prace.

Réwniez w Zat nr 9 do IDW — Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzenh
technicznych, wykonawca PNiUIK wskazat, ze do realizacji przedmiotu zamdwienia uzyje
wiasnego sprzetu i urzadzen.

Wobec powyzszego, wykonawca PNiUIK skierowat do realizacji zamowienia pracownikow
petnigcych funkcje Kierownika Budowy, ktéry nadzoruje jak przebiegajg roboty oraz
odpowiada za wszelkie dziatania na placu budowy z zakresem obowigzkéw wynikajgcym z
Prawa budowlanego oraz Kierownika robot branzy sterowania ruchem kolejowym.
Skierowanie swoich pracownikow do realizacji przedmiotu zamdwienia, jednoznacznie
potwierdza, ze wykonawca PNiUIK bedzie osobiscie wykonywat zadania w zakresie
koordynacji, zarzagdzania oraz nadzorem nad przebiegiem inwestyciji.

Potwierdza to orzecznictwo m.in. wyrok KIO 1794/18, KIO 1816/18: ,Powierzenie natomiast
wykonania czesci zamowienia podwykonawcom, nawet w przewazajgcym zakresie,
wowczas, gdy jest mozliwe wyodrebnienie poszczegolnych elementéw przedmiotu
zamowienia, jako czesci, nie jest sprzeczne z art. 7 ust. 3 Pzp, ktéry wymaga, aby
zamowienie byto udzielone wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
W takiej bowiem sytuacji wykonawca nadal jest podmiotem, ktory zawiera umowe i jest
odpowiedzialny za dziatania podwykonawcéw, jak za swoje wtasne.”

W okolicznosciach niniejszego Postepowania, w ktérym przedmiot zamowienia skfada sie w
zasadniczej czesci z robdét budowlanych, ktérych rozdzielenie na fragmenty jest mozliwe,
wykonawca PNiUIK moégt powierzy¢ podwykonawcom caty zakres tych robot, co
jednoczesnie nie stanowi powierzenia podwykonawcom realizacji catosci zamdwienia.
Przedmiot zamdwienia obejmuje oprocz robdt budowlanych szerszy zakres prac wskazany w
OPZ, ktory bedzie realizowany przez PNiUIK osobiscie.

Odwotujgcy nie przedstawit dowoddw na poparcie swoich twierdzen, iz wykonawca PNiUIK
zamierza powierzy¢ catos¢ przedmiotu zamowienia podwykonawcom.

Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi dowodu w tym zakresie, nie wykazat, ze czynnosci
Zamawiajacego wzgledem oferty PNiUIK byly nieprawidtowe i ze szkodg dla Odwotujgcego
naruszaty wskazane przez niego przepisy. Zarzut nr 4 réwniez nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt. 8 i 10 Pzp (zarzut nr 5
cofniety)
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Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 2, z art. 109 ust. 1 pkt. 8i 10, art. 118 ust. 1, 2 i 4 PZP
(zarzut nr 6)

79. Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania wykluczenia PNiUIK i odrzucenia jego oferty, w
sytuacji w ktérej PNiUIK co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w Postepowaniu w zakresie dotyczgcym spetnienia warunku udziatu w
Postepowaniu pkt. 8.6.1 lit c) IDW w ten sposoéb, ze w swojej ofercie PNiUIK jako podmiot
udostepniajgcy zasoby i jednoczesnie bedgcy podwykonawcg w zakresie robot w branzy srk
jedynie dla pozoru, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, wskazat
Zaktady Automatyki ,KOMBUD” S.A., podczas gdy z wyjasnien sposobu kalkulacji ceny
PNiUIK wynika, ze w rzeczywistosci roboty w branzy srk PNiUIK zamierza powierzy¢ innemu
podwykonawcy, nie zgtoszonemu jako podmiot udostepniajacy zasoby i w konsekwencji nie
poddanemu procedurze weryfikacji pod wzgledem spetnienia warunkéw udziatu
Postepowaniu i istnienia braku podstaw do wykluczenia, Zamawiajgcy wskazuje ze zarzut
jest bezzasadny.

Aby zostata spetniona przestanka z art. 109 ust. 8 i 10 nalezy wykaza¢, iz wykonawca
wprowadzit zamawiajgcego w btad, ktére musi by¢é wynikiem podania nieprawdziwych
informacji zwigzanych z przestankami wykluczenia wykonawcy z postepowania, spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriami selekcji lub wynikiem zatajenia okreslonych
informacji. Dziatania wykonawcy muszg by¢ wynikiem zamierzonego dziatania, niedbalstwa
lub lekkomysinosci. Przestanki musza by¢ spetnione kumulatywnie.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze w orzecznictwie podkresla sie wyjatkowy charakter tej
przestanki z uwagi na szczegodlng dotkliwos$¢, m.in. w wyroku KIO 211/22:

,Ocena w zakresie naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz 10 pzp, w razie uznania przestanki
za spetniong, odnosi skutek w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania, zatem z
uwagi na szczegodlng dotkliwos¢, winna by¢ dokonywana ze szczegodlng ostroznoscig w
procesie oceny zachowania wykonawcy. Wymaga przypomnienia fakt, ze w zakresie
dokumentéw podmiotowych, ich tres¢ nie potwierdzajgca spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, skutkuje co do zasady, procedurg naprawczg przewidziang w art. 128 p.z.p.
wskazujgcym na prawo uzupetniania, poprawienia i udzielania zamawiajgcemu wyjasnien.
Na tej podstawie dopuszczalne jest zgdanie dowodow, w tym dokumentéw, jakkolwiek z
uwzglednieniem zasady wypracowanej orzeczniczo wobec zasady réwnosci wykonawcéw,
jednokrotnosci zgdania informacji na ten sam temat w tozsamym zakresie.”

Zgodnie z art. 118 ustawy Pzp:

»1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub
kryteridw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamaowienia,

lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji
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finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych.

2. W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajacych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnosci sg wymagane.

3. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji danego zamoéwienia lub inny
podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.”

Wykonawca PNiUIK w celu spetnienia warunku udziatu okreslonym w pkt 8.6.1 lit. ¢) IDW
postuzyt sie potencjatem podmiotu trzeciego tj. Zaktady Automatyki Kombud S.A. i
wypetniajgc dyspozycje art. 118 Pzp zatgczyt wymagane o$wiadczenia i dokumenty, w tym
réwniez Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby na potrzeby realizacji zamowienia
w ktérym osoby upowaznione do sktadania oswiadczen woli w imieniu Kombud S.A.
o$wiadczyty, iz:

Ludostepniam Wykonawcy ww. zasoby, w nastepujacym zakresie:

Zdolnos¢ techniczna lub zawodowa w zakresie wykonania w okresie ostatnich 8 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie: roboty budowlane polegajgce na Budowie lub Przebudowie co najmniej 1 (jednego)
systemu stacyjnych, scentralizowanych komputerowych urzgdzen srk lub przekaznikowych
urzadzen z komputerowym odwzorowaniem stanu urzgdzen i sytuacji ruchowe;j.

.Prace na linii obwodowej w Warszawie (odc. Warszawa Gotgbki/Warszawa Zachodnia -
Warszawa Gdanska)”

Termin realizacji: od 05.06.2017 r. do 07.06.2021 r.

Oswiadczamy, ze w ramach powyzszego zadania ZAKLADY AUTOMATYKI KOMBUD S. A
faktycznie zrealizowata robote budowlang odpowiadajgcg swoim rodzajem robocie
budowlanej stanowigcej przedmiot zamowienia na zakres ktorej sktada sie m.in. roboty
budowlane polegajace na Budowie lub Przebudowie co najmniej 1 (jednego) systemu
stacyjnych, scentralizowanych komputerowych urzadzeh srk lub przekaznikowych urzgdzen
z komputerowym odwzorowaniem stanu urzadzen i sytuacji ruchowe;.

b) sposéb wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobdw bedzie nastepujacy:

W zakresie potencjatu doswiadczenia - Doradztwo techniczne i zawodowe oraz
podwykonawstwo w zakresie robot, ktérych dotyczy doswiadczenie zawodowe podmiotu

udostepniajgcego okreslone w pkt. a powyzej.
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c) charakter stosunku tgczacego mnie z Wykonawcg bedzie nastepujgcy:

Oswiadczamy, iz stosunek jaki bedzie tgczyt naszg firme z Wykonawcg bedzie miat charakter
umowy podwykonawczej.

d) zakres mojego udziatu przy wykonywaniu Zamowienia bedzie nastepujacy:

Nasze zasoby bedg wykorzystane przy realizacji robot ktérych dotyczy doswiadczenie
zawodowe podmiotu udostepniajgcego okreslone w pkt a powyzej. Zakres bedzie obejmowat
w szczegolnosci roboty budowlane polegajgce na Budowie/Przebudowie systemu
stacyjnych, scentralizowanych komputerowych urzgdzen SRK/przekaznikowych urzadzen z
komputerowym odwzorowaniem stanu urzgdzen i sytuacji ruchowej

e) okres mojego udziatu przy wykonywaniu Zamowienia bedzie nastepujacy:

Nasze zasoby bedg wykorzystane w catym okresie niezbednym do realizacji zamowienia.”

Z tresci ztozonego o$wiadczenia, Zamawiajgcy nie ma zadnych watpliwosci, ze
zobowigzanie Zaktadow Automatyki Kombud S.A. ma charakter realny i rzeczywisty.
Argumentujgc zarzuty dot. wystgpienia zdarzen pozwalajgcych kwalifikowaé jako
wypetniajgce przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca
PNiUIK w tresci wyjasnien razgco niskiej ceny niezasadnie wskazat oferte innego
podwykonawcy w zakresie realizacji zakresu z branzy srk, a jedyng poprawng ofertg moze
by¢ oferta Kombud S.A. Odwotujgcy wskazat réwniez, ze ,zakftada, ze PNiUIK w ramach
wyjasnien elementéw cenotwérczych nie bedac w stanie przedstawi¢ od Kombud oferty,
ktéra ttumaczytaby cene ustanowiong na tak niskim poziomie, postuzyt sie oferta innego
podmiotu na kwote nizszg, odbiegajgcg od warunkéw rynkowych.” Taka argumentacja
prowadzi Odwotujgcego do wniosku, ze wskazanie Zaktadéw Automatyki Kombud S.A. byto
czynnoscig jedynie pozorng.

Zamawiajgcy wskazuje, ze twierdzenia Odwotujgcego sg nieprawidiowe i sg to jedynie
domysty nie poparte dowodami, a brak starannosci w tym zakresie powoduje, ze Odwotujgcy
ponosi hegatywne skutki niewykazania swoich twierdzen.

Zamawiajgcy podkresla, ze wyjasnienia ceny razgco niskiej oraz spetnianie warunkow
udziatdbw w Postepowaniu sg odrebnymi instytucjami do ktérych ustawodawca wprowadzit
inne przestanki na ich spefnienie. Wykonawca sktadajgc wyjasnienia ma obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, np. poprzez sktadanie ofert
podwykonawcow. Nie ma zakazu postugiwania sie podmiotem rynkowym przy wyjasnianiu
ceny. Oferta podwykonawcy stanowi inny, positkowy dowdd, ktéry pokazuje realnos$é
zaoferowanej ceny.

Kazdy wykonawca ma inne relacje ze swoimi kontrahentami, co oznacza roéwniez, ze

nieprawidiowe jest twierdzenie Odwotujgcego, ze skoro dla Odwotujgcego Kombud S.A.
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wycenity roboty w zakresie branzy srk na kwote netto 2 128 624,16 zt to dla innych
wykonawcoéw ta kwota jest taka sama.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazuje, ze w sSwietle przepiséw ustawy Pzp dopuszczalna jest
réwniez zmiana podmiotu trzeciego na inny podmiot, o ile na taki sposéb wykazywania
warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca powotywat sie juz w pierwotnie w ofercie lub
zrealizowanie zadania zasobami wtasnymi.

Wobec powyzszego zarzut jest bezzasadny i powinien podlegac oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 18 ust. 1, 2i 3w zw. z art. 74 ust. 1i 2 w zw. z art. 11 ust. 2 Ustawy 0
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 16 pkt. 1 PZP

Zamawiajgcy wskazuje, ze zarzut réwniez nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 PZP: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,
jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa, znajduje sie w art. 11 ust. 2 u.z.n.k.,

Zamawiajgcy dokonat wnikliwej analizy zastrzezen wykonawcy.

Uznat, ze PNUIK wykazat warto§¢ gospodarczg zastrzeganych informacji. Wszyscy
kontrahenci PNUIK zawarli w swoich ofertach/korespondencji informacje o koniecznosci
zachowania ich w poufnosci. Oceniajgc warto$¢ gospodarczg ofert podwykonawcow, na
uwage zastuguje fakt, iz oferty to zostaty specjalnie wycenione dla wykonawcy PNUIK, gdzie
udzielono wyjgtkowo korzystne rabaty. Okoliczno$¢ ta zostata potwierdzona w tresci
ztozonych ofert. PNUIK w ocenie Opiniujgcych wykazat wiec szczegdlng relacje z
podwykonawcami, ktorzy wspétpracujg z wykonawcg na szczegodlnie korzystnych
warunkach.

Nastepnie PNUIK wskazat, ze: podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
informacji objetych zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa. Nalezy podkresli¢, iz
Wykonawca nie dokonat ujawnienia do wiadomosci publicznej ww. informacji, a nadto
informacje te nie podlegaty ujawnieniu osobom nieupowaznionym, jak rowniez osobom nie
objetym obowigzkiem zachowania poufnosci.”

Ostatnig przestankg zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest, aby uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

PNUIK opisat przy tym, ze: ,co wiecej Wykonawca podejmuje zgodnie z wymogiem
zachowania nalezytej starannosci dziatania organizacyjne wewnagtrz  swojego
przedsiebiorstwa w zakresie zabezpieczenia oraz archiwizacji powyzszych informacji w

sposob uniemozliwiajgcy ich przekazanie lub udostepnienie osobom trzecim, stosujgc
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odpowiednie polityki dotyczgce bezpieczenstwa informacji, czy zobowigzujgc pracownikow,
ktérzy posiadajg dostep do zastrzezonych informacji umowy do zachowania ich w poufnosci.
Nalezy podkresli¢, ze takze wewnatrz organizacji Wykonawca ogranicza dostep do poufnych
informacji (rowniez tych zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w zwigzku z
opracowanym wyjasnieniem kwestii ceny) wylgcznie do tych swoich pracownikéw, czionkow
organow korporacyjnych i doradcéw prawnych — adwokatéw i radcow prawnych (zwigzanych
tajemnicg zawodowa), dla ktoérych posiadanie ww. informacji jest kluczowe do nalezytego
wykonywania zobowigzan wobec Wykonawcy (np. w zakresie przygotowania ofert w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego) i na ktérych spoczywa obowigzek
zachowania ww. informacji w poufnosci.”

Jako dowody dziatann podejmowanych celem ochrony poufnosci zastrzeganych informacji
PNUIK przedstawit: zanonimizowang umowe zakazu konkurencji zawierajacg klauzule
poufnoéci, Regulamin ochrony ,tajemnicy przedsiebiorstwa”, Przyktadowe o$wiadczenie
pracownika o zachowaniu poufnosci, Polityke ochrony danych osobowych.

Wobec powyzszego wykazat spetnienie przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa wzgledem
informacji zawartych w ofertach podwykonawczych ztozonych jako zatgczniki do wyjasdnien
ceny. Skutecznie zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa wobec ofert podwykonawcéw.
Odwotujgcy nie przedstawit dowoddw na poparcie swoich twierdzenh i nie sprostat ciezarowi
dowodu w tym zakresie, nie wykazat bowiem, ze czynnoéci Zamawiajgcego wzgledem oferty
PNiUIK byty nieprawidtowe i ze szkodg dla Odwotujgcego naruszaty wskazane przez niego
przepisy ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, zarzut dotyczgcy zaniechania odtajnienia zastrzezonych przez
wykonawce PNiUIK niejawnych wyjasnien ceny (zarzut nr 7) jest bezpodstawny i nie

zastuguje na uwzglednienie. Majgc powyzsze na uwadze wniost, jak na wstepie.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Przedsigbiorstwo
Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie sp. z 0.0. wniést o oddalenie
odwotania w catosci i dopuszczenie dowoddéw wskazanych.

[Zarzut 1 — razgco niska cena]

Zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny, sprowadza sie do kwestionowania przez Odwotujgcego
dwdch pozycji Rozbicia Ceny Ofertowej (dalej: ,RCQO”) Przystepujacego, {j.:

- Poz. 2.3.3.1 RCO [Roboty branzy automatyki i telekomunikacji, Zabudowa nowych
urzgdzenh srk wraz ze zdalnym sterowaniem w stacji Sycow: Dostawa, montaz zewnetrznych
urzgdzen srk] kwota ryczattowa 56 915,87 PLN netto,

- Poz. 2.1.8 RCO [Roboty torowe i podtorzowe: Wzmocnienie podtorza] kwota ryczattowa:
1321 021,77 PLN netto.
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Odwotujgcy nie wskazuje na inne elementy ceny. Zarzut opiera sie zatem na kwestionowaniu
mozliwosci wykonania zamowienia w cenie oferty z uwagi na wycene dwdch elementow
RCO: (-) dostawa i montaz zewnetrznych urzadzen srk w obrebie stacji Sycow oraz (-)
wzmaochienie podtorza.

Przystepujgcy zaprzecza, jakoby jego oferta zawierata razgco niskg cene, w szczegdlnosci,
aby kwestionowane poz. 2.3.3.1 RCO oraz poz. 2.1.8 RCO zawieraly razgco niskg cene.

W toku Postepowania wykazat i udowodnit, iz cena oferty oraz jej istotne czesci sktadowe nie
sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i dajg mozliwos¢ wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami.

Jak wynika z art. 228 ust. 1 pkt 8 Pzp, o razaco niskiej cenie nie decydujg poszczegdlne
ceny jednostkowe, lecz cena, jako wartosé catkowita. Razgco niska cena to taka, ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie wystarczy wiec
stwierdzenie, Ze cena zasadniczo odbiegata od warto$ci zamowienia lub $rednigj
arytmetycznej cen pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Istotne, aby byta to cena
taka, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby
nieoptacalne.

Odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp musi zosta¢ poprzedzone
procedurg z art. 224 Pzp. W jej ramach nie tylko cena catkowita oferty moze podlegac
badaniu, ale rowniez jej istotne czesci sktadowe. Przyjmuje sie, ze istotnymi sg przede
wszystkim te elementy, ktorych wartosciowy udziat w przedmiocie zamdwienia jest znaczny.
W szczegdlnych przypadkach, mogg to byé rowniez takie czesci wyceny przedmiotu
zamowienia od ktérych - ze wzgledu na ich merytoryczne, realizacyjne znaczenie - zalezy
osiggniecie celdw, dla ktérych zamowienie jest udzielane. Chodzi wiec o elementy istotne
pod wzgledem wartoSciowym lub merytorycznym, ktére samodzielnie mogg wptyng¢ na
nalezyte wykonanie catosci zamowienia w cenie oferty. Najczesciej sprowadza sie to do
ustalenia, iz istotnymi czeSciami sktadowymi ceny beda te elementy, ktére ze wzgledu na ich
wartos¢, wielkos¢ lub rozmiar, a tym samym znaczacy udziat w catosci zaméwienia, majag
wptyw na wykonanie zamowienia.

Przepis stanowi o ,istotnej czesci sktadowej” ceny oferty, nie za$ o jakiejkolwiek czesci
skladowej ceny. Nie odwotuje sie ,pozycji” wyceny, czy tez do ,ceny jednostkowe;j”.

Nie kazda cze$¢ sktadowa ceny ma charakter istotny. Jak wskazano w wyroku KIO 9/22: ,Nie
ma powodu badania kazdego skfadnika cenowego w sytuacji, kiedy jest on nizszy od cen
podanych przez innych wykonawcéw. Oczywiste jest, ze zawsze bedg pojawiaty sie réznice
w wycenie, wynikajgce przede wszystkim z walki konkurencyjnej. Natomiast, gdy bagdz
wycena danego elementu - istotnej czesci sktadowej jest na tyle niska, ze ma istotny wptyw
na zanizenie ceny catkowitej, bgdz wycena danego - elementu sktadnika ceny wskazuje na

watpliwoéci co do mozliwosci realizacji zamowienia, ziszczajg sie przestanki do zazgdania
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przez Zamawiajgcy na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy pzp od wykonawcy ztozenia
wyjasnien w tym zakresie. W konsekwencji mozna zgdac wyjasnienia czesci sktadowej ceny,
ale wéwczas, gdy, zgodnie z art. 214 ustawy, ma ona charakter istotny.”.

Kwestia istotnosci elementéw skfadowych ceny, podlega ocenie w odniesieniu do
konkretnego postepowania.

Odwotujgcy w Zarzucie 1 buduje narracje dot. razgco niskiej ceny oferty na tym, ze 2 z
ponad 200 pozycji ujetych RCO Przystepujgcego sg nizsze niz kwoty wskazane w jego
ofercie lub ofertach konkurencji. Wedlug Odwotujgcego poz. 2.3.3.1 RCO poz. 2.1.8 RCO
stanowig na tyle kluczowe czesci sktadowe ceny oferty, ze wptywajg na realnos¢ wykonania
catosci zamodwienia, co wykazuje m.in. przez poréwnanie ofert konkurencji. Odwotujgcy
podnosi takze, iz wg SWZ nie jest mozliwe wliczanie kosztow danej pozycji RCO w inng
pozycje.

Nalezy podkreslic w pierwszej kolejnosci, za Sgdem Okregowym w Katowicach, Zze
dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcéw, nie daje jeszcze podstaw do
zafozenia, ze cena najnizsza, jest ceng razgco niskg, gdyz zalezne jest to efektywnosci oraz
kosztow prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu.

Catkowita cena brutto oferty PNiUIK wynosi 711 056 108,94 PLN i nie odbiega znaczaco od
innych ofert, w tym nie jest istotnie nizsza od ceny Odwolujgcego, na co tez wskazuje
Odwotujgcy. Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamoéwienia
wynosi 889 290 000 PLN brutto. Catkowita cena brutto oferty PNiUIK stanowi zatem 80%
budzetu Zamawiajgcego.

PNIiUIK zatgczyt do oferty RCO z rozbiciem ceny oferty dla zakresu podstawowego, Opcji 1,
Opgji 2, Opcji 3. Lacznie wykaz zawiera ok. 200 pozyciji, z czego dla zakresu podstawowego
rozbicie to obejmuje ponad 135 pozycji. Przystepujgcy wskazujgc podziat ryczattowej ceny
zakresu podstawowego dla dwéch pozycji wskazat nastepujgce wartosci:

- Poz. 2.3.3.1 RCO [dostawa i montaz Dostawa, montaz zewnetrznych urzgdzen srk w stacji
Sycow]: 56 915,87 PLN netto,

- Poz. 2.1.8 RCO [wzmocnienie podtorza]: 1 321 021,77 PLN netto.

Dowadd: Oferta Przystepujacego, Informacja o budzecie Zamawiajgcego

Brak istotnosci kwestionowanych pozycji RCO

Kwestionowane przez Odwotujgcego pozycje RCO nie sg istotnymi czesciami skladowymi
ceny. Udziat procentowy wskazanych pozycji w cenie oferty dla zakresu podstawowego (czyli
czesci skladajgcej sie na cene oferty) wynosi:

Dla poz. 2.3.3.1 RCO 0,39% w ofercie Odwotujgcego, a 0,01% w ofercie Przystepujgcego
Dla poz. 2.1.8 RCO 0,61% w ofercie Odwotujgcego , a 0,25% w ofercie Przystepujacego.
Wskazane pozycje nie sg zatem - niezaleznie od podmiotu sktadajgcego oferte - istotnym

czynnikiem cenotwdérczym, poniewaz ich % udziat w cenie dla zakresu podstawowego nie
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zbliza sie nawet do poziomu 1%. Wartos¢ tych pozycji w ujeciu ceny catkowitej oferty jest
jeszcze mniejsza. Wskazane pozycje sg 2 z ok. 200, ktére nalezato poda¢ w RCO i odnosza
sie do wyceny zakresu podstawowego (ponad 135 pozycji RCO). Dotyczg jednego z
czterech wyodrebnionych elementéw zamowienia (zamowienie podstawowe, Opcja 1, Opcja
2, Opcja 3). Nie mogg zatem odgrywaé kluczowej roli wptywajgcej na mozliwos¢ wykonania
zamowienia za zaoferowang przez wykonawcéw cene. W tym znaczeniu nie stanowig
istotnej czesci sktadowej ceny. Udziat ww. pozycji w ksztattowaniu ceny jest wrecz
marginalny. Dotyczy to oferty Przystepujgcego ale i oferty Odwotujgcego. Nalezy zauwazy¢,
ze ww. pozycje ksztattujg sie na podobnych % poziomach w pozostatych 10 ztozonych
ofertach, co tylko potwierdza teze o ich nieistotnym znaczeniu w kontekscie przepiséow o
razgco niskiej cenie.

Nawet gdyby dokona¢ hipotetycznie zmiany kwestionowanych pozycji RCO w ofercie
Przystepujgcego i w ich miejsce podstawi¢ odpowiednie wartosci z RCO Odwotujgcego, to
oferta PNiUIK nadal bytaby ofertg najkorzystniejszg cenowg. Podobnie, gdyby analogiczny
zabieg wykonac¢ w ,drugg strone”, czyli do oferty Odwotujgcego wprowadzi¢ te wartosci RCO
Przystepujgcego, to oferta Przystepujgcego nadal bytaby na drugim miejscu rankingowym.
Ponadto nalezy wskazac, ze zgodnie z:

Subklauzulg 14.1a SWZ-WU: Warunkéw Szczegodlnych Umowy (,WSU”), Cena Kontraktowa
jest zryczaltowang Zaakceptowang Kwotg Kontraktowg, przy czym na mocy Subklauzuli
1.1.4.1 WSU, ,Zaakceptowana Kwota Kontraktowa” oznacza catkowita cene brutto w
rozumieniu IDW, po poprawieniu oczywistych omytek rachunkowych, a jezeli
przeprowadzono aukcje elektroniczng oznacza catkowitg cene brutto wg IDW uzyskang w
wyniku aukciji.

Pkt 12.4 SWZ-IDW, cena ofertowa musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania oraz czynno$ci i
badania sktadajgce sie na ich wykonanie, okreslone w PFU, w tym roboty tymczasowe i
prace towarzyszgce konieczne dla wykonania tych robot.

Pkt 12.5 SWZz-IDW, Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty wypetnione Rozbicie Ceny
Ofertowej (RCO). Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje RCO, gdzie zaréwno ceny
jednostkowe, jak i cena za dang pozycje jest podana z zaokraggleniem do dwdch miejsc po
przecinku i jest rézna od zera. Kazda pozycja RCO powinna zosta¢ wyceniona zgodnie z
zakresem w niej opisanym. Nie dopuszcza sie wliczania kosztow jakiejkolwiek pozycji RCO
w inng poz. RCO.

UWAGA: Wartos¢ wykonania robét netto sktadajgcych sie na zakres Opcji nr 1 nie moze by¢
nizsza niz 2% wartosci robét netto sktadajgcych sie na Zakres podstawowy Zamowienia (bez
Kwoty Warunkowej). Warto$¢ wykonania robét netto sktadajgcych sie na zakres Opcji nr 2
nie moze by¢ nizsza niz 1% wartosci robét netto sktadajgcych sie na Zakres podstawowy

Zamowienia (bez Kwoty Warunkowej). Wartos¢ wykonania robét netto sktadajgcych sie na
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zakres Opcji nr 3 nie moze by¢ nizsza niz 4% wartosci robét netto sktadajgcych sie na
Zakres podstawowy Zamowienia (bez Kwoty Warunkowej).

Pkt 12.6 SWZ-IDW, sumaryczna wartos¢ pozycji RCO dotyczacych wykonania dokumentacji
projektowej odrebnie dla kazdego z zakresow (Zakres podstawowy — Opracowanie projektu
budowlanego i projektéw wykonawczych — pkt 1.1 —-1.15, Opcja nr 1 — Opracowanie
projektéw wykonawczych — pkt 1.1 - 1.6, Opcja nr 2 — Opracowanie projektow
wykonawczych — pkt 1.1 — 1.5, Opcja nr 3— Opracowanie projektow wykonawczych — pkt 1.1
— 1.6) nie moze przekroczy¢ 7% wartosci ceny ofertowej netto dla danego zakresu tj.
Zamowienia podstawowego bez Kwoty Warunkowej, Prawa opcji nr 1 bez Kwoty
Warunkowej, Prawa opcji nr 2 bez Kwoty Warunkowej oraz Prawa opcji nr 3 bez Kwoty
Warunkowej.

Pkt 12.7 SWZ-IDW W przypadku niezachowania w ofercie (takze bedacej wynikiem aukcji
elektronicznej) wymagan okreslonych w pkt. 12.5i 12.6 oferta zostanie uznana za niezgodng
z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SWZ i bedzie podlega¢ odrzuceniu.
Subklauzulg 1.1.1.11. WSU ,Rozbicie Ceny Ofertowej’, ktére oznacza: arkusze ustalajgce
podziat Ceny Kontraktowej na poszczegdlne zagregowane pozycje w ustalonych podziatach
branzowych.

Subklauzulg 1.1.4.13 WSU ,Zasadniczy Przedmiar Robot Statych (ZPRS)” stanowi
uszczegoétowienie Wykazu Platnosci zgodnie z postanowieniami Subklauzuli 14.4 Warunkow
Szczegolnych i stuzy do celdw oszacowania wartosci oraz zaawansowania Robot oraz nie
ma zadnego wptywu na Cene Kontraktowg nalezng na mocy Kontraktu. ZPRS nalezy
wykona¢ w formie uzgodnionej z Inzynierem i Zamawiajgcym. Zasadniczy Przedmiar Robdt
Statych sporzgdzany jest w oparciu o Rozbicie Ceny Ofertowej.”,

Subklauzulg 14.6 WSU, Ptatnosci bedg dokonywane w nastepujgcy sposoéb:

a) tam, gdzie pozycja w RCO jest wyceniona jako ,kwota globalna”, ptatnos¢ bedzie
dokonywana po zakonczeniu wykonania tej pozycji, chyba ze Zamawiajgcy zatwierdzi dla
szczegolnych  pozycji Pfatnos¢  odpowiadajgcg procentowi  ukonczenia  Robot
(,Uszczegodtowienie RCOfertowej”), podlegajgcg poswiadczeniu przez Inzyniera;

b) tam, gdzie pozycja w RCO jest wyceniona ,za jednostke”, ptatnos¢ bedzie dokonana
po wykonaniu kazdej jednostki lub kilku jednostek zaleznie od wystgpienia Wykonawcy, a w
przypadku zagregowanej pozycji bedzie miata zastosowanie Subklauzula 14.1 (d) Warunkéw
Szczegdlnych. Przejsciowe Swiadectwo Ptatnosci wraz z protokotami odbioru sg podstawg
do wystawienia faktury przez Wykonawce.

Whioski:

- Cena oferty brutto jest ceng ryczattowg i uwzglednia wszelkie koszty zwigzane z
wykonaniem zaméwienia, ktére mozna ustali¢ na podstawie opisu przedmiotu zamdwienia

(PFU). Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga ztozenia RCO, czyli arkuszy kalkulacyjnych
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ustalajgcych podziat ceny kontraktowej (ceny oferty) na poszczegolne zagregowane pozycje
w ustalonych podziatach branzowych roboét, zawierajgcego wycene wszystkich pozycj. RCO
w toku realizacji umowy bedzie podstawg do dokonywania rozliczen. Tam gdzie w RCO jako
cene pozycji podano cene ryczattowg, ptatnos¢ co do zasady bedzie dokonywana po
wykonaniu tego zakresu.

Pozycje 2.3.3.1 oraz 2.1.8 RCO zgodnie z RCO stanowig ,kwoty ryczattowe”, wiec
wykonawca powinien zatozy¢ zaptate po wykonaniu/odbiorze tego zakresu. Zgodnie z
Umowg, ZPRS nie jest podstawowym wykazem stuzacym do dokonywania zaptaty za
wykonanie i odebrane roboty.

- na etapie badania oferty RCO jest podstawg do ustalenia, czy wycena Opcji 1, Opcji 2,
Opcji 3 oraz dokumentacji projektowej jest zgodna z zasadami narzuconymi przez
Zamawiajacego. RCO moze byé pomocne dla przy ustaleniu, czy istotne czesci skladowe
ceny oferty wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia ale powyzsze
nie oznacza automatycznie, ze kazda pozycja RCO jest ,istothg czescig sktadowg” ceny
catkowitej w rozumieniu art. 224 ust. 1 Pzp. Brak jest uzasadnienia dla traktowania
pojedynczych pozycji w RCO jako ,istotnych czesci skladowych” tylko dlatego, ze zostaty
wyodrebnione. To, iz Zamawiajgcy opisat w RCO elementy przedmiotu zamdwienia, ktérych
wykonania wymaga, nie zmienia faktu, ze sg wsrdéd nich zakresy o réznej wadze
cenotworczej. Natomiast tres¢ pkt 12.5 i 12.6 SWZ-IDW wyraznie wskazuje, ze za istotne
elementy sktadowe ceny brutto nalezy uzna¢ ceny dla zakresu podstawowego, Opcji 1, Opcji
2, Opcji 3 i prac projektowych. Zamawiajgcy dat temu wyraz jasno w SWZ.

Do zbieznych wnioskédw prowadzi analiza funkcjonalnosci i rzeczowej istotnosci
kwestionowanych przez Odwotujgcego.

Zadna z wyodrebnionych prac: dostawa, montaz zewnetrznych urzadzen srk na stacji Sycow
oraz wzmocnienie podtorza, samodzielnie nie jest w stanie funkcjonowa¢ jako kluczowa dla
wykonania zakresu zamoéwienia.

W przypadku dostawy, montazu zewnetrznych urzadzen srk na stacji Sycow, docelowe
urzgdzenia zewnetrzne bedg zabudowane w koncowej fazie projektu. Ich dziatanie jest scisle
uzaleznione od zabudowanych urzadzen wewnetrznych. Nie ma mozliwoéci, aby z
funkcjonalnego punktu widzenia uruchomi¢ same urzgdzenia zewnetrzne bez przygotowania
wewnetrznych. Komisyjne Odbiory urzadzen srk odbywajgce sie w terenie wymagajg
kompatybilnego dziatania réwnoczesnie warstwy zewnetrznych i wewnetrznych urzadzen
srk. Oznacza to, ze kwestionowany przez Odwotujgcego zakres samodzielnie nie stanowi
istotnego elementu sktadowego.

Nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy wskazuje na to, iz system srk ma istotne znaczenie

realizacyjne. System srk to zespdt roéznych wspotdziatajgcych ze sobg urzadzen.
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Przedstawiono ujecie cenowe ,systemu srk” na stacji Sycéw wg RCO (w poréwnaniu do
wybranych ofert wykonawcéw):

2.3.3 Zabudowa nowych urzadzen srk wraz ze zdalnym sterowaniem w stacji Sycéw

Suma Pozycji RCO (2.3.3.1-2.3.3.7) - 6 727 969,90, 6 429 086,52, 4 596 357,23 zt

Oferta Przystepujgcego zawiera najwyzszg cene z przedstawionych powyzej za wykonanie
petnego zakresu prac srk na stacji Sycow. Jest wyzsza takze od oferty Odwotujgcego.
Podobnie nalezy traktowac prace zwigzane ze wzmocnieniem podtorza, ktére same w sobie
nie stanowig istotnej czesci sktadowej ceny. Wyodrebnienie poz. 2.8.1 RCO potwierdza, iz
jest to element ceny oferty, natomiast nie przesadza o istotnosci tej czesci skladowe;.
Reasumujgc zadna z kwestionowanych przez Odwotujgcego pozycji nie stanowi istotne;
czesci sktadowej ceny oferty; nie oddziatujg one w sposéb kluczowy na warto$é ceny oferty.
Okolicznos¢, iz sg one nizsze od wartosci, kiére podaje Odwotujgcy moze co najwyzej
Swiadczy¢ o tym, iz Przystepujgcy ma lepsze indywidualne wtasciwosci zwigzane z wyceng
robot, w tym zasoby wtasne i pozycje negocjacyjne.

Dostawa, montaz zewnetrznych urzgdzen srk

Przystepujgcy podkred$la, Zze w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny udowodnit
Zamawiajgcemu, iz cena przewidziana w poz. 2.3.3.1 RCO jest ceng rynkowa. Przedstawit w
oferte znanego i renomowanego podmiotu, ktéra zostata opracowania dla przedmiotowego
zamowienia. Nie ma zadnych przekonujgcych argumentéw, ktére mogltyby podwazyé
prawidtowos¢ dokonanej przez podwykonawce wyceny.

Dowdd: Wyjasnienia Przystepujgcego z dni 23 czerwca 2023 r. (zatgcznik 18) oraz 21 lipca
2023 r. (zatgczniki 11-1b i 11-1c) — zatgcznik do protokotu Postepowania

Wzmocnienie podtorza .

Nalezy podkresli¢, ze sformutowanie zarzutu razgco niskiej ceny nie polega tylko na
wskazaniu niektérych pozycji z kosztorysu ofertowego przeciwnika i porownaniu ich z wiasng
ofertg. Odwotujgcy powinien wykazaé, ze obiektywnie dana istotna cena jednostkowa nie
spetnia podstawowych wymogéw realnosci. Oznacza to obowigzek opisania w sposéb
konkretny  okolicznosci, ktére powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego. Za
niewystarczajgce nalezy uzna¢ wiec budowanie Zarzutu 1 w zakresie ,Wzmocnienia
podtorza” na tym, iz Odwotujacy sam przyjat za ten zakres cene wyzszg. Nie jest mozliwe
skonstruowanie skutecznego zarzutu w oparciu jedynie o subiektywne przekonanie
Odwotujgcego co do rzeczywistosci. KIO nie orzeka bowiem na podstawie przekonania
stron.

Ponadto, w odniesieniu do zastrzezenia Odwotujgcego, co do przedstawienia na rozprawie
dowodow w zakresie rzekomo razgco niskiej ceny, nalezy podkresli¢, ze - co prawda art. 535

Pzp pozwala na przedstawianie dowodow na poparcie swoich twierdzeh lub odparcie
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twierdzen strony przeciwnej, az do zamkniecia rozprawy - to jednak nie mozna tracic¢ z pola
widzenia istotnej zasady postepowania przed KIO, zasady szybkosci postepowania. Nalezy
zatem poddac¢ ocenie takze przyczyny ztozenia wniosku dowodowego dopiero na rozprawie,
a w nie w terminie wczesniejszym.”. Tak samo nalezy oceni¢ sytuacje, gdy wniosek
dowodowy zostat sformutowany w odwotaniu ale wraz z odwotaniem nie zostaty
przedstawione Zzadne dowody w tym zakresie. Izba odmawia przeprowadzenia
wnioskowanych dowodéw, jezeli fakty bedace ich przedmiotem zostaly juz stwierdzone
innymi dowodami lub gdy zostaty powotane jedynie dla zwioki. KIO winna zatem odmowic
przeprowadzania dowoddéw, o ktoérych wykonawca wiedziat juz na etapie skfadania
odwotania, ale ich nie zatgczyt.

Przystepujgcy wskazuje, iz przy wycenie robdt wzmocnienia podtorza opierat sie na danych
PFU (m.in. pkt 3.7.2), Raportu z badah geotechnicznych dotyczacy wstepnej oceny
warunkéw gruntowo — wodnych toru nr 1 linii kolejowej nr 181 od km 103+300 do km
148+000 (Kepno - Olesénica), oraz wyjasnieniach do SWZ, w tym odp. na pytania 83, 84,
508, 623, 626, 627.

Generalnie wzmocnienie podtorza jest zaktadane na odcinkach wskazanych w PFU i takg
sumaryczng dtugosé nalezy przyjaé do wyceny. Zamawiajgcy wskazat, ze przewiduje przede
wszystkim wzmocnienie podtorza przez zabudowe warstw wzmacniajgco-ochronnych i
pokry¢ ochronnych (wzmocnienie podtorza warstwg ochronna), np. geowtdkning oraz
dopuscit wykorzystanie w tym celu ttucznia, materiatu istniejgcego w torach.

Wykonawca przedstawit w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny wycene wtasng oraz oferte
podwykonawcy. Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze wykonanie robét w tych warunkach
jest mozliwe za zaoferowang cene.

Reasumujgc, Odwotujgcy nie wykazat, ze kwestionowane pozycje RCO obejmujg istotne
czesci przedmiotowego zamowienia, ktére mogg mieC wptyw na przyjecie, ze catosciowa
cena oferty jest razgco niska. Odwotujgcy nie wykazat rowniez jaki jest wplyw
kwestionowanych przez niego pozycji na prawidlowo$¢ wykonania catego zamowienia oraz,
ze Przystepujgcy nie jest w stanie wykonaé catego przedmiotu zamowienia za cene

okreslong w ofercie.

[Zarzut 2 — Niezgodnos¢ oferty Przystepujgcego z SWZ]

Odwotujgcy stwierdza, iz w zakresie dotyczgcym poz. 2.3.3.1 RCO, Przystepujgcy oferuje
wykonanie zamowienia niezgodnie z SWZ, przez nieuwzglednienie ,szeregu kosztownych
elementéw i urzadzen stuzgcych do srk”, zatem oferta winna zosta¢ odrzucona (art. 226 ust.
1 pkt 5 Pzp).

Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres$¢ jest niezgodna z warunkami zamdéwienia.

Niezgodno$¢ taka polega na niezgodnosci zobowigzania wykonawcy w ofercie ze
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Swiadczeniem, ktérego wymaga Zamawiajgcy i ktére opisat w dokumentach zamdwienia.
Aby zastosowa¢ te podstawe musi by¢é mozliwe uchwycenie, na czym konkretnie
niezgodnos¢ polega z konkretnie postanowieniami SWZ. Odrzuceniu podlega zatem
wytgcznie oferta, ktorej tres¢ jasno wskazuje, ze swiadczenie oferowane jest niezgodne z
SWZ w sposéb zasadniczy i nieusuwalny.

Odwotujgcy powinien jednoznacznie wskazaé, w jakim zakresie oferta jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia, a nie wywodzi¢ ten fakt jedynie z racji razgco niskiej stawki za
realizacje okres$lonej pozycji. Odwotujgcy catg argumentacje opiera na wysokosci kwoty poz.
2.3.3.1 RCO. Nie sposoéb przyja¢, ze tylko na podstawie tych danych mozna wykazaé
niezgodnosc¢ oferty z warunkami zaméwienia. Odwotujgcy w ramach Zarzutu 2 przedstawia
watpliwosci, ale nie wskazuje jednoznacznie z jakimi warunkami zamdwienia oferta jest
niezgodna, jakich elementow Przystepujgcy nie wycenit lub w jakim zakresie poczynit btedne
zatozenia.

Tymczasem z Zzadnego elementu oferty PNiUIK nie wynika, iz zamierza on realizowac
zamowienia niezgodnie zatozeniami SWZ. Przy tym Zamawiajgcy nie zazadat, aby
wykonawcy przedstawili w ofertach jakikolwiek opis/koncepcje wykonywania robot, w
szczegolnosci w zakresie dostawy i montazu urzgdzen zewnetrznych srk na stacji Sycow. W
konsekwenciji kluczowe znaczenie majg oswiadczenia ztozone w ofercie odnoszace sie do
wykonania zamowienia. PNiUIK zlozyt w ofercie (zatgcznik nr 1- Formularz ofertowy)
stosowne o$wiadczenia. Dowdd: oferta — zatgcznik do protokotu Postepowania

W wyjasnieniach ceny z dnia 23.06.2023 r., Przystepujgcy takze podkreslat, ze ,Oferta
zawiera wszystkie elementy przedstawione przez Zamawiajgcego w dokumentaciji
przetargowej, a cena zawiera wszystkie zwigzane z tym koszty.”. Ze szczegdtowych
wyjasnien nie wynika natomiast zamiar wykonania zamowienia w sposoéb niezgodny z
warunkami zamowienia.

Reasumujgc Zarzut 2, uzna¢ nalezy za niewykazany. Argumentacja Odwotujgcego
sprowadza sie do przedstawienia niskiej ceny w kwestionowanej przez niego pozycji RCO.
Przystepujacy od poczgtku oferowat wykonanie zamowienia zgodnie z warunkami.

[Zarzut 3 — wielokrotne wzywanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny]

Odwotujgcy stwierdza, ze Zamawiajgcy nie powinien wzywaé¢ PNiUIK do wyjasnien w
zakresie rnc wiecej niz jeden raz, gdyz po otrzymaniu pierwszych wyjasnien przedtozonych
przez PNiUIK, Zamawiajgcy powinien byt dojs¢ do wniosku, ze PNiUIK nie udowodnit, iz
zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Zarzut odnosi sie wylgcznie do kwestii oceny poprawnosci przeprowadzenia procedury
wyjasnien, w kontekscie liczby wezwan wykonawcy, oraz domniemanego braku obalenia

podejrzenia razaco niskiej ceny na to, iz — wg Odwotujgcego- oceniane przez
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Zamawiajgcego winny by¢ wytgcznie wyjasnienia z 23 czerwca 2023 r. (bez kolejnych
odpowiedzi). Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz wyjasnienia te nie sg szczegotowe.

Przepisy ustawy Pzp nie ustalajg liczby wezwan do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,
ktére mogg zosta¢ przekazane wykonawcy. Brak jest przeszkdéd do ponownego wezwania
wykonawcy do ziozenia wyjasnien, jesli pierwotne wyjasnienia wykonawcy nie rozwiaty
watpliwosci zamawiajgcego lub gdy istnieje w danym zakresie potrzeba uzyskania bardziej
szczegotowych wyjasnien albo gdy wezwanie zamawiajgcego miato charakter na tyle ogoiny,
ze nie mozna z jego tresci wyczytaé, ktore elementy kalkulacyjne budzity watpliwosci
zamawiajgcego. Moga rowniez zdarzy¢ sie sytuacje, kiedy bardziej szczegoétowe
wyjasnienia okazg sie konieczne takze w przypadku wezwania szczegodtowego.

Generalnym ograniczeniem dla kolejnych wezwan wykonawcy do wyjasnien ceny oferty jest
sytuacja, gdy uprzednio ztozone przez wykonawce wyjasnienia sg ogolnikowe, lakoniczne, a
wykonawca nie podjgt nawet proby udowodnienia, ze skalkulowana przez niego cena jest
ceng realng oraz rynkowg i gwarantuje prawidtowg realizacje przedmiotu zamodwienia. Zatem
w sytuacji gdy wykonawca nie dotozy nalezytej starannosci przy skfadaniu wyjasnien, nie
przedstawit zadnych dowoddéw na poparcie wysokoéci ceny, to brak jest obowigzku
ponownego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

Rygor dowodowy, ktory ustawa naktada na wykonawce w przypadku wezwania go nie
oznacza koniecznosci sktadania $cisle okreslonego katalogu dowodéw w kazdym przypadku
oraz odniesienia sie do wszystkich zagadnien wskazanych przyktadowo w ustawie Pzp.
Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy miat prawo - i czynit to zgodnie z art. 224 Pzp- do
kilkukrotnego wzywania PNiUIK do wyjasnien i dowodow w zakresie rnc. Przystepujgcy
przekazywat wyjasnienia w terminach wyznaczonych (lub przedtuzanych).

Przystepujacy zostat wezwany do wyjasnien 6 czerwca (,Wezwanie 1”), 7 lipca ( ,Wezwanie
27) i 22 sierpnia 2023 r. (,Wezwanie 3”).

Wezwanie 1 zostato sformutowano w sposéb ogdélny, w oparciu na literalnym brzmieniu
przepisu. Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga ztozenia ,szczegétowych”, ,merytorycznych”
wyjasnien oraz dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny za realizacje zaméwienia. Wezwanie 1
nie okreslato ani sposobu, ani konkretnego zakresu przedstawienia informacji odnosnie ceny.
Zamawiajgcy nie poinformowat PNiUIK, jakie elementy oferty budzg watpliwosci co do
ewentualnego razgcego zanizenia oferty. Dowdd: Wezwanie 1

Przystepujgcy ztozyt szczegétowe wyjasnienia, popart je dowodami, ale w ocenie
Zamawiajgcego niektére elementy wyjasnien, co do kosztéw, czy zatozen kalkulacyjnych
wymagaty innego przedstawienia i w konsekwencji dalszego uzasadnienia. Z tego powodu,
dopiero w Wezwaniu 2, Zamawiajgcy sformutowat oczekiwanie dotyczgce przedstawienia
okreslonych kosztéw, co najmniej w stopniu szczegétowosci wskazanym w RCO tj. dla

kazdej pozycji osobno, a ponadto wskazat, Ze tam gdzie PNiUIK opiera sie na ofertach
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podwykonawczych przedstawionych na dowod nalezytej wyceny, to rowniez te oferty
powinny odpowiadac¢ swojg szczegotowoscig RCO. Pozostate elementy wezwania odnosity
sie do innego, niz przyjety przez Przystepujgcego, sposobu przedstawienia wyceny oraz
dowodow w tym zakresie. W wyroku KIO 834/1 Izba wprost wskazata, ze ,Fakt, iz dokonany
przez wykonawce podziat prac przewidzianych do wykonania nie pokrywa sie z podziatem
prac w dokumentacji projektowej czy tez innym podziatem w dokumentacji przetargowej nie
przesgdza o wadliwosci jego sporzgdzenia, a w konsekwencji takze o tym, ze cena z niego
wynikajgca jest razgco niskg. Wykonawca ma przedstawi¢ sktadniki zaoferowanej ceny oraz
sposob kalkulacji, nie mozna uznac, ze byt zobligowany do sporzadzenia i przedstawienia
kalkulacji w formie odzwierciedlajgcej podziat wskazany w dokumentacji przetargowe;j.”.

W odniesieniu do przedstawionych dowoddéw PNiUIK w celu wykazania braku razgco niskiej
cen, ze dowody takie zostaty ztozone juz w odpowiedzi na Wezwanie 1. Jednoczes$nie rygor
dowodowy, nie oznacza koniecznosci sktadania SciSle okreslonego katalogu dowodéw w
kazdym przypadku oraz odniesienia sie do wszystkich zagadnien wskazanych przyktadowo
w ustawie. W Wezwaniu 1 Zamawiajgcy nie domagat sie przedtozenia konkretnych
dowodow na potwierdzenie sposobu skalkulowania ceny. Nic nie stato na przeszkodzie, aby
wykonawca udowodnit brak rnc dowodami, ktére jego zdaniem uzasadniajg przyjetg wycene.
W Wezwaniu 2, po analizie wyjasnien, Zamawiajgcy wskazat konkretnie oczekiwania
wzgledem informaciji i w jakim zakresie — w odniesieniu do jakich konkretnie branz - nalezy
ztozy¢ dodatkowe wyjasnienia. Odwotujgcy zadoscuczynit temu obowigzkowi.

W odniesieniu do Wezwania 3, gdzie Zamawiajgcy dostrzegt niewtasciwie zatgczony
zatgcznik, nalezy podkreslic dwie kwestie.

Po pierwsze, juz z oferty podwykonawcy ztozonej z wyjasnieniami na Wezwanie 1 wynika,
jaki zakres prac jest nig objety w odniesieniu do RCO Przystepujgcego oraz jaka jest kwota
zatozona przed podwykonawce na wykonanie tego zakresu.

- Poz. 1, 2, 3 i 4 oferty podwykonawcy — poz. 2.2.1 RCO, poz. 2.2.2 RCO, poz. 2.2.4 RCO i
poz. 2.2.3 RCO.

Przekazany w wyniku Wezwania 3 dokument nie odnosit sie wiec do udowodnienia ceny w
nowym zakresie. Wycena pozycji RCO objetych ofertg podwykonawcy zostata przekazana
juz w ramach wyjasnien z dnia 23 czerwca 2023 r.

Po drugie, wyjasnienia nie sg jedynie czysto formalnym elementem procedury udzielania
zamowienia, lecz stuzg do uzyskania informacji, czy cena jest realna. W przypadku oferty
PNiUIK powyzsze zostato wykazane przed Wezwaniem 3. Trudno popiera¢ zarzut, jakoby
omytka, ktéra zostata szybko usunieta, miata stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty. Nalezy
zaznaczy¢, ze formalizm postepowania nie jest ani nadrzedng wartoscig, ani celem samym

w sobie, dlatego nie moze wypaczaC sensu wszczecia postepowania o udzielenie
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zamoOwienia, ktorym jest wybor wykonawcy dajgcego rekojmie nalezy tego wykonania
zamowienia.

Na zakonczenie, ze decyzja zamawiajgcego, czy wykonawca ziozyt  wystarczajgce
wyjasnienia, jest autonomiczng oceng zamawiajgcego, ktéry ocenia otrzymane informacije.
Cytowane przez Odwotujgcego Wezwania nie wskazujg na brak wywigzania sie z obowigzku
ztozenia wyjasnien dotyczgcych rnc, lecz na konkretne watpliwosci Zamawiajgcego.

Analiza tre$ci Wezwanh 1-3 oraz ztozonych wyjasnien i dowoddéw w zakresie rnc, potwierdza,
iz Zamawiajgcy miat prawo i obowigzek wyjasniania oferty przez skierowanie do niego 3
wezwanh i uwzglednienia odpowiedzi w tym zakresie. Odwotujacy tendencyjnie interpretuje
tres¢ Wezwan 1-3 oraz wyjasnien, wytgcznie w celu wsparcia z gory postawionej tezy, jakoby
wyjasnienia PNiUIK ztozone na Wezwanie 1 byt lakoniczne, ogdlne i nieudowodnione do
tego stopnia, ze brak bytlo podstaw do prowadzenia dalszych wyjasnien w tym zakresie, a
oferta Przystepujgcego powinna podlegaé odrzuceniu. Przystepujgcy udzielit rzetelnych
wyjadnien znajdujgcych oparcie w zatgczonych dowodach. Z tego powodu wnioski
Odwotujgcego nie majg zadnego przekonujgcego oparcia w stanie faktycznym sprawy.
Odwotujgcy nie wskazat zadnych przekonujgcych argumentéw majgcych przesadzi¢ o tym,
ze wyjasdnienia w zakresie razgco niskiej ceny faktycznie sg sporzgdzone w sposob
nakazujgcy uznanie, iz Przystepujgcy nie udowodnit, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny.

W przedmiotowym stanie faktycznym brak jest podstaw do odrzucenia oferty, Przystepujacy
udowodnit, iz cena jego oferty nie jest razgco niska, a prowadzony przez Zamawiajgcego

proces wyjasnien byt zgodny z ustawg.

[Zarzut 4 — zakres podwykonawstwa]

Odwotujgcy podnosi, ze PNiUIK wskazat w ofercie, iz powierzy wykonanie catosci
przedmiotu zamdwienia podwykonawcom, podczas gdy jest to niedopuszczalne i powinno
prowadzi¢ do odrzucenia oferty PNiUIK jako niezgodnej z ustawa. Wnioski Odwotujgcy
wyprowadza z Formularza ofertowego, w ktérym PNiUIK, oprocz szczegétowo wymienionych
branz, ktére planuje realizowa¢ za posrednictwem podwykonawcow, wskazat takze ,Roboty
pozostate”. To sformutowanie — zdaniem Odwotujgcego — przesgdza o zamiarze powierzenia
przez Przystepujgcego 100% zamowienia podwykonawcom.

Zgodnie z art. 462 ust. 1 Pzp, wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdéwienia
podwykonawcy. Wskazany przepis jest powtérzeniem art. 36a ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r. Na
jego gruncie opinie dopuszczajgcg powierzenie cafosci realizacji zamowienia
podwykonawcom przedstawit UZP, wskazujgc, ze wykiadni przepisu nalezy dokonywac
tacznie z art. 36a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r. (odpowiednik obecnego art. 121 Pzp). W

drugim z ww. przepiséw przewidziana zostata mozliwo$¢ zastrzezenia przez zamawiajgcego
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obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce niektorych czesci zamdwienia. Zdaniem
UZP, w sytuacji gdy zamawiajgcy nie skorzysta z ww. uprawnienia, wykonawca bedzie mogt
powierzy¢ wykonanie catosci zamowienia podwykonawcy, podwykonawcom. Analogiczne
stanowisko wyrazit przez Sad Okregowy we Wroctawiu, w dnia 6 listopada 2018 r. (XI Ga
597/18), w ktérym stwierdzit: ,W Swietle regulacji Pzp, jezeli zamawiajgcy nie skorzysta z
uprawnienia okres$lonego w art. 36a ust. 2 Pzp, to wykonawca moze powierzy¢ realizacje
catosci zaméwienia publicznego innemu podmiotowi. W drugim z ww. przepisow
przewidziana zostata mozliwos¢ zastrzezenia przez zamawiajgcego obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce niektérych czesci zamowienia. A zatem, w sytuacji, gdy
zamawiajgcy nic skorzysta z ww. uprawnienia, wykonawca bedzie moégt powierzyé
wykonanie catosci zamowienia podwykonawcy. Tym samym powierzenie podwykonawcy
nawet catosci przedmiotu zamoéwienia nie bedzie mogto by¢é uznane za naruszenie zasady
pzp, zakazujgcej zmian podmiotowych. Wykonawca ponosi petng odpowiedzialnos¢ za
realizacje zamoéwienia (art. 474 kc). Zamawiajgcy, jako podmiot prowadzacy postepowanie o
udzielenie zamodwienia, dla skutecznego skorzystania z uprawnienia do zgdania osobistego
wykonania okreslonych elementéw (czesci) zamowienia, jest zobligowany do
wyeksponowania w dokumentacji przetargowej (w tresci siwz), ktére elementy zamdwienia
(objete obowigzkiem osobistego wykonania) sg przez niego definiowane jako kluczowe w
rozumieniu art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp”..

Odpowiednio do art. 462 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zgda¢ wskazania przez
wykonawce w ofercie, czesci zaméwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych podwykonawcéw, jezeli sg juz znani
Brzmienie przepisu wprowadzajgce fakultatywne wymaganie zgdania o czesci zamowienia,
ktérych wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, przesgdza o jego
informacyjnym charakterze. W szczegodlnosci, gdy Zamawiajgcy nie ograniczy zakresu
podwykonawstwa, to informacja o zamiarze powierzenia prac podwykonawcy nie jest objeta
zakresem ftresci oferty i nie przektada sie na tre$¢ przysztego zobowigzania. Podanie
zakresu prac, ktore bedg wykonane przez podwykonawce ma charakter informacyjny.

Warto wskaza¢, ze w przypadku ewentualnych watpliwosci co do informacji o zakresie
zadania przewidzianego do powierzenia podwykonawcom, zamawiajgcy ma mozliwosc
skorzystania z instytucji wyjasnien z art. 223 ust. 1 Pzp (gdy informacje te stanowig tresé
oferty) lub w art. 128 ust. 4 ustawy Pzp (gdy informacje te stanowig element JEDZ).

Trzeba podkresli¢, ze Zamawiajgcy w pkt 14 SWZ-IDW oraz w Subklauzuli 4.4 SWZ-WU nie
ograniczyt mozliwosci realizacji zamdwienia za posrednictwem podwykonawcow, nie
ustanowiono zakazu realizacji calego zamowienia za posrednictwem podwykonawcow.
Niezaleznie od powyzszych wywodow, nalezy podkreslic, ze Przystepujgcy wcale nie

zamierza powierzy¢ podwykonawcom realizacji 100% zakresu zaméwienia. Zakresy opisane
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przez Przystepujgcego jako te, ktore planuje powierzy¢é podwykonawcom sg dos¢ ogdlne i
nalezy je czyta¢ tgcznie z innymi dokumentami ztozonymi w Postepowaniu. Wowczas jasne
staje sie to, ze intencjg PNiUIK nie jest wykonane zaméwienia wytacznie przy udziale
podwykonawcéw, bowiem on sam bedzie zaangazowany w realizacje robdt. Okreslenie
.,Roboty pozostate” podane w informacji o zamiarze powierzenia podwykonawcom prac,
odnosi sie do zakresu wskazanego w RCO jako ,Roboty pozostate” (poz. 3) RCO, nie zas
do wszelkiego rodzaju robot nie wymienionych w tej informaciji.

Na osobistg realizacje zamowienia Przystepujacy wskazywat takze w wyjasnieniach rnc z
dnia 23 czerwca 2023 r., gdzie PNiUIK wskazat, ze zamierza osobiscie wykona¢ czesé
przedmiotu zamoéwienia tj.:

.4. Wykonawca posiada w swoich zasobach gtéwne kompetencje dla realizacji tego typu
robét, to jest w szczegdlnosci sity wtasne do prowadzenia prac torowych i podtorzowych,
robét branzy energetycznej, robot branzy automatyki i telekomunikacji, robét branzy obiekty
inzynieryjne, co pozwolito Wykonawcy na ograniczenie kosztow zwigzanych z
wykorzystaniem zasoboéw podmiotéw trzecich w zakresie powyzszych branz.

5. Wykonawca dysponuje bogatg bazg specjalistycznego sprzetu zaréwno do robét torowych
w tym oczyszczarki ttucznia, podbijarki samo niwelujgce tor, podbijarki rozjazdowe, profilarki,
dynamiczny stabilizator toru, petne wahadta do przewozu szyn, podktadéw i ttucznia jak i
inzynieryjnych — specjalistyczne dzwigi, koparki oraz sieci trakcyjnej pociag sieciowy,
montazowy, palownice, co pozwolito Wykonawcy na ograniczenie kosztow zwigzanych z
wykorzystaniem sprzetu na potrzeby realizacji zadania objetego Postepowaniem.

6. Wykonawca dysponuje odpowiednimi zasobami wykwalifikowanej kadry kierowniczej jak i
wykonawczej, co pozwolito Wykonawcy na ograniczenie liczby pracownikow podmiotéw
zewnetrznych i co umozliwia optymalizacje wykorzystania zasobdéw ludzkich.”.

oraz ,Na potwierdzenie powyzszego w zatgczeniu przedktadamy tabele przedstawiajgca
wynagrodzenie pracownikéw produkcyjnych (zatrudnionych na podstawie uméw o prace) w
Spoétce PNUIK, ktérzy zgodnie z zatozeniami Wykonawcy zostang zaangazowani w
realizacje zamowienia, jezeli w wyniku rozstrzygniecia to Wykonawca zawrze umowe z
Zamawiajgcym.”.

Dowdd: Wyjasnienia Przystepujacego z dnia 23 czerwca 2023 r.

Powyzsze znajduje takze potwierdzenie Wykazie o0sob skierowanych do realizacji
Zamdédwienia, gdzie dwie osoby z kluczowego personelu ujete na poz. 1 i poz. 2 (kierownik
budowy, kierownik robét) stanowig zasdb wtasny Przystepujgcego - umowy o prace.

Wobec tego Odwoltujgcy wyprowadzit nieprawidtowe wnioski z informacji o zamiarze
powierzenia realizacji zaméwienia podwykonawcom. Przystepujacy przewiduje, ze bedzie
realizowat prace przy udziale podwykonawcéw, ale nie powierzy im 100% zakresu

zamowienia. Bedzie osobiscie uczestniczyt w wykonaniu robét. Ewentualne watpliwosci
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mogtby wyjasni¢ w trybie przewidzianym ustawg Pzp — jako wyjasnienie tresci JEDZ lub
oferty.

Ponadto Zamawiajgcy nie ograniczyt mozliwosci realizacji zamowienia przy udziale
podwykonawcéw, co oznacza wzgledng swobode wykonawcow przy planowaniu realizacji
zamowienia z udziatem podwykonawcow. Zaden przepis ustawy Pzp nie zabrania wykonania
catosci zamoéwienia przy udziale podwykonawcéw.

Brak jest zatem okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych odrzucenie oferty
PNiUIK ze wzgledu na niezgodnos¢ oferty z przepisami ustawy (art. 226 ust. 1 pkt. 3) ustawy
Pzp).

[Zarzut 6 — pozornos¢ udziatu Kombud S.A. w wykonaniu zamowienial

W Zarzucie 6, Odwotujgcy stawia teze jakoby Przystepujgcy przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, tj. wskazat Kombud S.A. jako podmiot
udostepniajgcy zasoby i jednoczesdnie podwykonawce w zakresie robot w branzy srk jedynie
dla pozoru, w celu wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu, podczas gdy z
wyjasnien rnc PNiUIK wynika, ze w rzeczywistosci roboty te zamierza powierzy¢ innemu
podwykonawcy — podmiotowi, ktory nie zostat poddany procedurze weryfikacji pod wzgledem
spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego powyzsze wypetnia
przestanke wykluczenia z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy Pzp.

Trzeba podkresli¢, ze zarzut zostat oparty wytacznie na przypuszczeniach Odwotujacego,
ktére nie majg zadnego oparcia w stanie faktycznym sprawy.

Zgodnie z art. 118 ust. 1-3 Pzp wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu lub kryteriow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby. W odniesieniu do
warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Iub doswiadczenia
wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli
podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane. Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach Ilub sytuacji podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, skfada, wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego
zamowienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca
realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.
Dysponowanie zasobami innego podmiotu ma wynika¢ z przedstawionych dowoddéw. Na
podstawie dokumentéw przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu do
zasobow innego podmiotu, zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢é jednoznacznego
potwierdzenia, ze okreslony zaséb innego podmiotu zostanie realnie udostepniony. Z tresci

ztozonego zobowigzania podmiotu trzeciego, zamawiajgcy ustala, czy wykonawca przy
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wykazywaniu zdolnosci do realizacji zamowienia innego podmiotu, bedzie realnie
uprawniony do korzystania z tych niezbednych zasobdéw w czasie realizacji zaméwienia.
Zgodnie z pkt 8.6.1 lit. ¢) SWZ-IDW, w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w
wykonawca musiat potwierdzi¢, iz wykonat: roboty budowlane polegajgce na Budowie lub
Przebudowie co najmniej 1 (jednego) systemu stacyjnych, scentralizowanych
komputerowych urzadzen srk.

Przystepujgcy w ofercie wskazat, ze w celu spetnienia ww. warunku udziatu w Postepowaniu
korzysta z zasobow podmiotu trzeciego — Kombud S.A. i zalgczyt wymagane w SWZ-IDW
oswiadczenia i dokumenty, w tym m.in. zobowigzanie Kombud S.A. do udostepnienia
zasobow niezbednych do realizacji zaméwienia, w tym zobowigzanie Kombud S.A. do
uczestnictwa w realizacji zamdwienia poprzez doradztwo techniczne i zawodowe oraz
podwykonawstwo w zakresie robdt polegajgcych na /.../. Nie ma zatem podstaw, aby
stwierdzi¢, ze zobowigzanie Kombud S.A. w wykonaniu zaméwienia nie ma charakteru
realnego, lub czynno$¢ Przystepujgcego. Dowdd: oferta Przystepujgcego, w tym
zobowigzanie Kombud S.A.

Pod pojeciem ,informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego”, nalezy rozumieé takie
informacje, ktére pozostajg w sprzecznosci z istniejgcym stanem faktycznym jako informacje
nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistoscig, a ktérych podanie przez wykonawce skutkuje
mylnym przekonaniem zamawiajgcego co do istniejgcej rzeczywistosci.

Skoro PNIiUIK przekazat dokumenty, zobowigzania, z ktérych jednoznacznie wynika, iz
bedzie moégt realizowaé zamodwienie majac dostep do zasobéw Kombud S.A. i Kombud S.A.
ztozyt w tym zakresie jasng deklaracje, to nie ma podstaw przyjecia, iz oSwiadczenia sg
nieprawdziwe lub stanowig informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do pozostatych wywodow Odwotujgcego nalezy takze wskazac, ze:

oceniajgc wyjasnienia ceny przez pryzmat tresci oferty nalezy réwniez mie¢ na wzgledzie
cel, jaki przy$wieca sktadaniu takich wyjasnien oraz koniecznos$¢ ztozenia dowodow. Celem
tym jest uprawdopodobnienie zaoferowanej ceny, wykazanie, ze jest ona realna i umozliwia
nalezyte wykonanie zamowienia. W tym celu wykonawcy niejednokrotnie jako dowody
skladajg oferty podwykonawcéw. Fakt pozyskania ofert potencjalnych podwykonawcéw i
przedstawienie ich w celu uprawdopodobnienia zaoferowanej ceny nie niweczy
oswiadczenia o podwykonawstwie ziozonego w ofercie. Przedstawianie ofert
podwykonawczych w ramach wyjasnien rnc ceny stuzy zatem wykazaniu realnosci ceny i
nie oznacza automatycznie zamiaru zmiany tresci oferty co do deklaracji udziatu
podwykonawcéw/podmiotow trzecich. W wyjasnieniach dotyczgcych ceny PNIUIK, brak jest
oswiadczeh sprzecznych z oswiadczeniem ztozonym wraz z ofertg odnoszgcym sie do
podmiotu trzeciego, wiec nie ma podstaw do stwierdzenia, ze Przystepujacy postuzyt sie

zobowigzaniem Kombud S.A. tylko dla pozoru.
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Przystepujacy spetnia warunki udziatu w Postepowaniu i w przypadku Kombud S.A.
przedstawit dowody potwierdzajgce, ze ma zagwarantowany realny dostep do zasobdéw tego
podmiotu przy wykonywaniu zamowienia, ale - z ostroznosci wskazuje takze na to, iz -
zgodnie z art. 123 Pzp wykonawca nie moze powota¢ sie na wilasne doswiadczenie w
ofercie, a nastepnie dokona¢ po uptywie terminu sktadania ofert zmiany na do$wiadczenie
podmiotu udostepniajgcego zasoby. Natomiast zmiana podmiotu trzeciego jest mozliwa.
Przepisy Pzp nie zabraniajg rezygnacji z korzystania z uprzednio zgtoszonego podmiotu
trzeciego. Art. 123 Pzp stanowi jedynie, ze wykonawca nie moze powofa¢ sie na wlasne
doswiadczenie w ofercie, a nastepnie dokona¢ po uptywie terminu sktadania ofert zmiany na
doswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby. Potwierdzita to KIO w wyroku KIO
3570/21, w ktorym lIzba wskazata: ,Przepisy p.z.p. nie zabraniajg wykonawcy rezygnacji z
korzystania z uprzednio zgtoszonego na etapie sktadania ofert podmiotu trzeciego w toku
postepowania i ostatecznie powotania sie na wilasne doswiadczenie w celu wykazania
warunku udziatu w postepowaniu. Art. 123 p.z.p. stanowi jedynie, ze wykonawca nie moze
powotac¢ sie na wtasne dodwiadczenie w ofercie, a nastepnie dokona¢ po uptywie terminu
skladania ofert zmiany na doswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby. Ponadto,
skoro wykonawca ma mozliwos¢ zamiany (zastgpienia) podmiotu na zasoby, ktérego
powotywat sie na etapie badania i oceny oferty na inny podmiot, to uzna¢ nalezy, ze moze w
ogole zrezygnowac z korzystania z zasobow podmiotdw trzecich. Takie dziatanie moze mieé
miejsce zwtaszcza w przypadku, gdy po uptywie terminu skfadania ofert, wykonawca zacznie
sam spetnia¢ dany warunek dotyczacy doswiadczenia, postawiony przez zamawiajgcego.
Nalezy podzieli¢ takze stanowisko, wskazujgce na mozliwos¢ samodzielnej zmiany podmiotu
trzeciego na zaséb wtasny bez uprzedniego wezwania zamawiajgcego.”.

Podobnie ustawa Pzp dopuszcza mozliwos¢ zmiany podmiotu trzeciego na etapie realizacji
umowy (art. 642 ust. 7 Pzp). Postepowanie analogiczne przewidziano w Subklauzuli 4.4
SWZ.

Reasumujgc, PNiUIK ma zagwarantowany realne udostepnienie zasobéw Kombud S.A. na
potrzeby zamowienia i nie jest ono pozorne. Brak podstaw do przyjecia, iz Przystepujacy nie
zamierza powierzy¢ Kombud S.A. wykonania czesci zamdwienia.

Wobec powyzszego Odwotujgcy nie wykazat, iz w Postepowaniu PNiUIK przedstawit

informacje wprowadzajgce w bfad, ktére winny skutkowaé wykluczeniem go.

[Zarzut 7 — tajemnica przedsiebiorstwa]
W Zarzucie 7, Odwotujgcy wskazuje, iz wyjasnienia Przystepujacego skladane w ramach rnc
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa winny zosta¢ ujawnione przez Zamawiajgcego,

gdyz PNiUIK nie wykazat prawidtowo, Zze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, w
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szczegolnosci, ze majg one dla niego wartos¢ gospodarczg oraz przedsiewzigt dziatania
majgce na celu utrzymanie tych informacji w poufnosci.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 znku, w swietle ktérego przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére
jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Oznacza to, ze dla uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa muszg by¢ spetnione
nastepujace przestanki:

muszg to by¢ informacje posiadajgce wartosé gospodarczg,

informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich oséb,

uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Okreslone informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg, jezeli wptywajg na warto$é
przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub majg znaczenie gospodarcze. Ustawa nie
okresla zadnej wartosci minimalnej, jesli chodzi o wartos¢ gospodarczg informaciji lub jej
znaczenie gospodarcze, aby mogty by¢ one uznane za tajemnice przedsigebiorstwa. Wartos¢
gospodarczg posiadajg takie informacje, ktorych ujawnienie obiektywnie ma realny albo
przynajmniej potencjalny wplyw na sytuacje ekonomiczng wykonawcy, na kondycje
wykonawcy i jego pozycje rynkowg. Zatem, wartoS¢ gospodarczg posiadajg zaréwno
informacje, ktére przysparzajg firmie przychododw, jak i informacje, ktérych ujawnienie moze
narazi¢ firme na straty. Wartos¢ gospodarczg posiadajg takze informacje, ktére same nie
posiadajg wartosci, ale nabierajg jej w okreslonym zbiorze, zestawieniu.

Wskazanie "wartosci gospodarczej" moze przy tym przejawiaé sie zarébwno poprzez podanie
kwoty, ale moze tez zosta¢ zrealizowane przez wskazanie, jakie zyski generuje informacija
lub tez jakie koszty zostang zaoszczedzone. Warunkiem uznania danej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa jest wykazanie, ze informacja taka posiada realng warto$é
gospodarczg.. Niekiedy niemozliwe jest wykazanie wartosci finansowej zastrzeganych
informacji, jak np. w odniesieniu do listy kontrahentow wykonawcy, wéwczas powinien
przedstawi¢ jej znaczenie gospodarcze dla innych uczestnikow rynku, w szczegdlnosci dla
tych, ktérzy biorg udziat w postepowaniu przetargowym. Nie jest istotne, czy omawiana
warto$¢ gospodarcza jest wysoka, czy niska, wazne aby ta wartos¢ gospodarcza istniata i

zostata wykazana w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informaciji.
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Podjecie dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci osob trzecich w normalnym toku
zdarzen. Niezbedno$¢ dziatan wykonawcy powinna by¢ oceniana z uwzglednieniem
charakteru zastrzeganych informaciji, skali dziatalnosci i charakteru stosowanej polityki
bezpieczehstwa dotyczgcej zasad ochrony informacji poufnych (w szczegdlnosci z
uwzglednieniem, czy spetnia ona wymagania okreslonych w tym zakresie powszechnie
stosowanych i znanych norm czy tez ma charakter indywidualny — zostata przygotowana
jedynie na potrzeby wykonawcy z uwzglednieniem specyfiki jego funkcjonowania).
Przystepujgcy zastrzegt czesé¢ wyjasnien w zakresie rnc jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Utajniona czes¢ wyjasnien obejmuje informacje na temat sposobu kalkulacji ceny, oferty
podwykonawcze, umowy ramowe, dane odnoszgce sie do negocjacji cenowych. Dziatajgc
zgodnie z art. 18 ust. 3bzp, Przystepujgcy przekazat uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa, w ktérym udowodnit podstawy uprawniajgce go do zastrzezenia danych,
jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Dowdd: uzasadnienie tajemnicy w wyjasnieniach z
23.06.2023 r.,

Z wyjasnieh wynika, iz informacje majg dla Przystepujgcego znaczenie gospodarcze oraz, ze
sg utrzymywane w poufnosci. Wyjasnienia sg merytoryczne, konkretne oraz obszerne (7 s.
bez zatgcznikéw). Z tego wzgledu PNiUIK odstepuje od ich przytaczania .

Niemniej jednak PNiUIK wykazat iz zastrzezone informacje majg wartos¢ gospodarczg,
bowiem:

zawierajg dane, ktore pozwalajg na uzyskanie wiedzy na temat stosowanych przez
Wykonawce strategii realizacyjnych, metod pozyskiwania korzystnych warunkéw wspotpracy
z dostawcami i podwykonawcami, a w konsekwencji stosowanych przez rozwigzan
organizacyjnych zwigzanych ze strategiami cenowymi i handlowymi, co w przypadku
ujawnienia tych informacji mogtoby negatywnie wpltyngé na mozliwos¢ efektywnego
konkurowania z innymi przedsigbiorcami na rynku robo6t budowlanych w infrastrukturze
kolejowej. Ujawnienie zastrzezonych informacji wigzatoby sie z udostepnieniem konkurenc;ji
informacji na temat strategii pozyskiwania kontrahentéw, co przektada sie na mozliwosé
zaoferowania atrakcyjnych cenowo warunkéw realizacji zamowienia, ktére jednoczesnie
zapewniajg osiggniecie zysku z inwestycji na etapie realizacji zamoéwienia, zwlaszcza, ze
dane objete tajemnicg to takze protokoty negocjacji, zawarte w ofertach warunki rabatéw,
warunki ptatnosci.

Dostep do wiedzy na temat doboru podwykonawcow przez Przystepujgcego, warunkéw
wspotpracy z podwykonawcami (wiasciwych tylko dla PNiUIK — jemu dedykowanych), ma
wpltyw na kalkulacje ceny na etapie przetargu. (...) Ujawnienie informacji mogtoby wyrzadzi¢
PNiUIK szkode - rywalizujgcy przedsiebiorcy mogliby probowa¢ nawigzaé z ww.

podwykonawcami i dostawcami PNiUIK relacje handlowg (poznaliby przede wszystkim ich
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dane), jednoczesnie posiadajgc informacje odnosnie warunkéw, na ktérych gotowi sg oni
podejmowac¢ wspotprace. Ujawnienie informacji niostoby ryzyko, ze konkurenci nawigzg z
tymi podmiotami wspotprace, co by wielokrotnie wigzato sie z tym, ze podwykonawcy ci (z
racji ograniczonych zasobdw) nie mogliby rownoczesnie realizowa¢ ustug i/lub dostaw na
rzecz PNIUIK, a to z kolei spowodowatoby koniecznos¢ zbudowania nowej bazy
podwykonawcoéw, ktdrych tez nalezatoby zweryfikowac i co generowatoby dla PNiUIK dalsze
koszty. Poza tym wiedza w ww. zakresie pozwalataby konkurentom na dokfadniejsze
przewidzenie warunkow oferty PNiUIK w innych postepowaniach, co wptynetoby na
ksztattowang przez nich strategie cenowa.

Zastrzegane informacje zostaty w tresci wszystkich powyzszych zastrzeganych dokumentow
(zatgczniki nr 3a, 3b, 3¢, 4, 5, 9, 10, 13, 14, 17,18) okredlone przez oferentdéw jako poufne,
objete tajemnicg przedsiebiorstwa oferentow, a oferenci jednoczesnie natozyli na PNiUIK
obowigzek utrzymania ich w tajemnicy i zakaz ich ujawniania bez ich zgody. Zaoferowane
przez podwykonawcdw wyceny zawierajg ceny specjalne, dedykowane Przystepujacemu, sg
one objete politykg bezpieczenstwa informacji. Z kolei ramowa umowa dostawy zawiera
klauzule poufnosci wigzgcg obydwie strony: dostawce i Wykonawce, obejmujgcg m.in. zakaz
ujawniania informacji dot. warunkéw wspotpracy jako zwigzanych z ww. umowa3.
Przystepujgcy podkredlit, Zze wskazana umowa posiada wymierng wartos¢ gospodarcza,
gdyz okresla warunki diugoterminowej wspétpracy z dostawcg materiatébw, zawiera tez
informacje na temat ceny indywidualnie wynegocjowanej, jak tez prezentuje specyficzng
strategie ksztaltowania ceny jednostkowej materiatu, a jej postanowienia nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, ani tez nie sg tatwo
dostepne dla takich osdb. Wspomniana umowa daje Przystepujgcemu pewng przewage
konkurencyjng nad innymi wykonawcami w branzy kolejowej, ktorzy znajgc jej warunki
cenowe bedg mogli wykorzysta¢ te wiedze w postepowaniach, a takze mogg chcie¢
nawigzac¢ z ww. dostawcg wspotprace na analogicznych warunkach.

Nalezy takze wskazaé, ze ujawnienie informacji od podmiotu trzeciego, co do ktérych
podmiot ten zastrzegt obowigzek zachowania poufnosci ma rowniez wartos¢ gospodarczg, w
przypadku ich ujawnienia istnieje ryzyko wystgpienia odpowiedzialnosci odszkodowawczej
PNiUIK wobec kontrahentéw. Jak wskazat SO w Warszawie w wyroku (XXIII Zs 41/22), w
ktorym Sad orzekt: ,wbrew twierdzeniom skarzgcego, z przepiséw nie wynika obowigzek
wykonawcy wyliczenia wysokosci tejze wartosci. Wystarczy wykazanie wysokiego
prawdopodobienstwa wystgpienia koniecznosci odpowiedzialnosci finansowej uczestnika,
wartosci klienta i innych skutkéw ujawnienia poufnych informacji o klientach. Dlatego Sad
uznat, ze warto$¢ gospodarcza istnieje i uczestnik wykazat jg do kazdej zastrzezonej
informacji. Oczywistym jest, Zze zaréwno uczestnik, jak i Izba uzywajg trybu

przypuszczajgcego i wskazujg na skutki, ktére mogtyby wystgpi¢, gdyby dane dotyczace
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klientow zostaty ujawnione. Trudno kwestionowaé cate wyjasdnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez uczestnika i tre$¢ uzasadnienia wyroku KIO.”.

Przystepujgcy wykazal, iz informacje, ktére przekazat w ramach wyjasnien stanowig o jego
przewadze konkurencyjnej, umozliwiajg mu zbudowanie korzystnej oferty, co w konsekwencji
przektada sie na jego sytuacie ekonomiczng a obowigzek ujawnienia ofert
podwykonawczych rodzi ryzyko finansowe. Spetniona zatem zostata przestanka uznania
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa odnoszgca sie do wykazania wartosci gospodarczej
zastrzeganej informacji.

Przystepujgcy oznaczyt i wydzielit tres¢ wyjasnien, ktére majg by¢é objete tajemnicg
przedsiebiorstwa; informacje te sg chronione przez PNIUIK w szczegdlny sposéb od
momentu powstania. Szczegotlowo omowit Srodki zabezpieczajgce dane przed
udostepnieniem ich osobom postronnym, przedstawiajgc zaréwno uwarunkowania prawne,
w ktorych funkcjonuje PNiUIK, jak i faktyczne - omawiajgce sposob dziatania
wprowadzanych zabezpieczeh. Podnidst takze, ze ujawnienie naraza go na szkode, co
oznacza, ze wprost wyrazit wole zachowania ich w tajemnicy. Do wyjasnieh zatgczyt dowody
na twierdzen. Powyzszego nie moze dyskwalifikowac fakt, iz ,umowa o zakazie” zostata
zanonimizowana, albo ze podpisat jg czionek zarzgdu mianowany 8 lat temu. Fakt, iz
okreslony dokument zostat wydany kilka lat przed datg zlozenia oferty nie moze go
dyskwalifikowaé, zwtaszcza ze trudno wyobrazi¢ sobie dodatkowy dowdd potwierdzajacy, ze
dany dokument nadal obowigzuje. Przystepujacy przekazat dowody, ktére obowigzujg, sg
stosowane w jego organizacji i nie ma racjonalnych podstaw do twierdzenia, iz nie mogg one
stanowi¢ wiarygodnego potwierdzenia zachowania poufnosci danych objetych tajemnica.
Wydaje sie, ze jesli dana procedura dziata od kilku lat, to potwierdza to wytgcznie fakt, iz jest
ona skuteczna i odpowiednia do celéw dla jakich zostata wprowadzona. Na marginesie
zarzutow Odwotujgcego nalezy tylko wskazaé, ze art. 18 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, iz
zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nalezy ,wykazac”, czego nie nalezy
utozsamiac z rygorem dowodowym.

PNiUIK prawidtowo zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny i nie ma prawnych i faktycznych podstaw, aby informacje te podawac do
wiadomosci publicznej. Okolicznosci stanowigce podstawe odtajnienia tresci dokumentéw
Odwotujgcego nie sg przedmiotem postepowania przed KIlO i szczegéty tej sprawy nie sg
znane. Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, odwotanie podlega uwzglednieniu
woéwczas, gdy naruszenie zamawiajgcego ma charakter naruszenia kwalifikowanego, czyli
takiego, ktére wptywa na wynik postepowania. W $wietle przywotanego przepisu warunkiem
uwzglednienia odwotania jest potwierdzenie zasadno$ci zarzutéw wobec czynnosci lub
zaniechan zamawiajgcego oraz jest stwierdzenie, ze naruszenie to ma lub miato istotny

wplyw na wynik postepowania.

50



Jak wywiedziono wyzej, zaden z zarzutéw podniesionych Odwotujgcego nie zastuguje na

uwzglednienie, zatem Odwotanie powinno zosta¢ oddalone w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie
zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu si¢ z dokumentacja postepowania o
udzielenie zamoéwienia przekazang przez zamawiajgcego, po zapoznaniu sie z trescig
odwotania, odpowiedzia zamawiajacego na nie, pismem procesowym
przystepujacego, jak tez po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i
uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i

zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Odnoszgc sie do meritum sporu nalezy stwierdzic

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp oznaczony jako
zarzut nr 1 jest w rozpatrywanej sprawie w istocie kluczowy, z niego bowiem wywiedzione sg
kolejne, jakkolwiek nie wszystkie zarzuty. Argumentujgc zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny
Odwotujgcy wskazat, ze PNiUIK wycenit element oferty — dostawa i montaz zewnetrznych
urzadzen srk w stacji Sycow na kwote 56 915,87 zt, gdy pozostali wykonawcy ten zakres
wyceniali na kwote ponad 2 min zt, co swiadczy o tym, ze wykonawca ten nie ma mozliwosci
zrealizowac przedmiotu zaméwienia z pkt.2.3.3.1 RCO za zaoferowang kwote. Odwotujgcy
wskazat nadto, ze w ofercie w pkt. 2.1.8 RCO PNiUIK wycenit ,wzmocnienie podtorza” na
kwote 1 321 021,77 zt netto, podkreslajgc, ze ten sam element odwotujgcy wycenit na kwote
3 193 510,95 zt netto.

Odnoszac sie do zarzutu sktad orzekajgcy uznaje zarzut za niezasadny majgc na wzgledzie
szczegotowej oceny oferty i wyjasnien w szczegdlnosci w zakresie spornych dwoch
elementdéw rozbicia ceny ofertowej (RCO) i stwierdzit, ze wyjasnienia te potwierdzajg, iz
oferta zostata skalkulowana prawidtowo na poziomie rynkowym i zapewnia wykonawcy zysk.
Niesporne jest, ze wyjasnienia te byty sktadane w wyniku wezwan z dnia 23 czerwca 2023 r.,
a nastepnie z 21 lipca 2023 r. oraz 24 sierpnia 2023 r. Rzeczywiscie, jak stwierdzono w toku
postepowania, wykonawca wezwany do udzielenia wyjasnien przedstawit alternatywng oferte
cenowg dotyczacg urzadzen sterowania ruchem kolejowym potwierdzajgcg mozliwos¢ ich
realizacji w warunkach cenowych zaoferowanych przez przystepujgcego. Zatgczone do
wyjasnien wykonawcy dowody w postaci kalkulacji cenowych potencjalnych
podwykonawcow potwierdzajg, ze zaoferowane ceny sg cenami na poziomie rynkowym.
Sktad orzekajgcy zauwaza przy tym, ze o wystgpieniu razaco niskiej ceny nie mogag

swiadczy¢ wytgcznie réznice miedzy zaoferowang ceng, a wartoscig pozostatych ofert
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jakkolwiek okolicznosci takie mogg by¢ argumentem potwierdzajgcym koniecznos¢
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, co w sprawie rozpatrywane zostato wykonane.
Nie bez znaczenia sg takze relacje warto$ciowe kwestionowanych pozycji cenowych do ceny
oferty jako catosci. Jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy, wymienione przez odwotujgcego
pozycje RCO stanowig 0,01% w przypadku dostawy i montazu zewnetrznych urzadzen srk
oraz 0,25% w przypadku ,wzmocnienia podtorza”. Analogicznie w ofercie odwotujgcego
stanowig one odpowiednio 0,39% oraz 0,61% wartosci Jego oferty. Zaktadajgc zatem, ze o
istotnej czesci sktadowej ceny oferty w znaczeniu przydanym jej w art. 224 ust. 1 ustawy pzp
mozna twierdzi¢ w oparciu o miernik wartosci takiej czesci, oczywisty jest wniosek, ze taka
skladowg owe czesci nie sg. Alternatywnie jednak mozna przyjaé miernik nie wartosciowy
lecz miernik znaczenia i istotnosci czesci ocenianej z punktu widzenia jej niezbednosci i
koniecznosci zaistnienia dla funkcjonowania przedmiotu zamdwienia. W tym wzgledzie
ocena jest znaczaco utrudniona, bowiem przyjgé nalezy, ze przedmiot zamowienia ze
wszystkim jego skfadowymi jest niezbedny, czyli nie ma w swoim skitadzie elementow
zbednych. Nalezy wskaza¢ tez, ze przedmiotowe elementy srk nie nyly wyceniane
catosciowo, zatem wnioski 0 zanizeniu ceny wyfgcznie w obszarze elementéw zewnetrznych
w sytuacji, gdy pozostate byty przez wykonawce wycenione nawet wyzej niz w ofercie
odwotujgcego, co w efekcie nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia zaoferowania razgco niskiej
ceny i uznania ze te wskazane wybidrczo elementy systemu srk miatyby by¢ traktowane jako
istotny element zaméwienia  decydujgcy o braku mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia.

Dla porzadku jedynie nalezy zauwazyé, ze zarzut nie zostat przekonujgco udowodniony
jakkolwiek zrozumiata jest okolicznos¢ utrudnienia w tym wzgledzie z uwagi na zastrzezenia
wykonawcy udzielajgcego wyjasnien informacji sktadanych zamawiajgcemu jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze przestankg odrzucenia oferty ze wzgledu na razgco niskg
cene lub koszt moze by¢ wytgcznie zanizenie ceny catkowitej dotyczgcej przedmiotu
zamoOwienia, a nie ceny czesci tej ceny. Zanizenie ceny lub kosztu czesci centy oferty moze
mie¢ jednak istotny wptyw na ocene, czy cena ofertowa jest razgco niska (tak: Komentarz
UZP do art. 224 ustawy, red. H. Nowak i M. Winiarz, Warszawa 2023.) Podobnie jak w
poprzednim stanie prawnym, pomimo wskazania przestanki do badania ceny, a takze jgj
istotnych czesci sktadowych, brak jest podstawy prawnej do odrzucenia oferty wylgcznie z
powodu stwierdzenia zanizenia wielkosci samej czesci sktadowe;.

Wobec powyzszego, zarzut w zakresie razgco niskiej ceny nie zastuguje na uwzglednienie.

Oceniajgc zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia

oferty PNiUIK z uwagi na to, ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia gdyz nie
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uwzglednia petnego zakresu koniecznego do realizacji zamdwienia w zakresie pkt. 2.3.3.1
Tomu IV SWZ (RCO) podczas gdy, realizacja tego elementu wymagata uwzglednienia
szeregu kosztownych elementéw i urzadzen stuzacych do srk, ktorych PNiUIK nie
uwzglednit, o czym swiadczy cena zaoferowana za ten element przedmiotu zamowienia,
zauwazy¢ nalezy iz jest to zarzut pochodny i nastepczy w stosunku do zarzutu pierwszego.
Skoro zatem, jak wyzej wskazano, zarzut wczesniejszy zostat uznany za niezasadny, to,
jakkolwiek lakonicznie, mozna stwierdzi¢, ze zarzut drugi réwniez nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt. 5 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia. Chodzi o niezgodnos¢ oferty z merytorycznymi
warunkami, co do przedmiotu lub realizacji zamoéwienia postawionymi w dokumentach
zamowienia.

Zastosowanie wskazanej przestanki odrzucenia wymaga wykazania, na czym polega
niezgodnosc¢ oferty z warunkami zamaowienia, przez wskazanie, co w ofercie jest sprzeczne z
dokumentacjg postepowania i w jaki sposdb ta niezgodnos¢ wystepuje, w konfrontacji z
wyraznie okreslonymi i ustalonymi warunkami zamowienia. Wywdd oparty jedynie na
twierdzeniu o niedoszacowaniu wartosciowym okreslonego elementu oferty, a w
rzeczywistosci nieokreslonego, jest niewystarczajgcy do uznania zaistnienia przedmiotowe;j
przestanki odrzucenia oferty. Odrzucajgc oferte, zamawiajgcy musi wszak stwierdzi¢
jednoznacznie, ze ztozona oferta nie zapewni realizacji zamierzonego celu wobec braku w
ofercie wymaganych postanowieniami specyfikacji lub PFU elementow.

Zamawiajgcy w swoim stanowisku wskazat na oswiadczenia wykonawcy — przystepujgcego,
0 akceptacji w petni i bez zastrzezen SWZ, wyjasnien do tej SWZ oraz modyfikacji tej SWZ
uznajgc sie za zwigzanym postanowieniami, a nadto o gwarancji wykonania catosci
Zamoéwienia zgodnie z SWZ. Nie jest to oczywiscie wystarczajgca podstawa do uznania
poprawnosci oferty i jej zgodnosci z warunkami zamowienia, stusznie bowiem zauwaza
odwotujgcy, ze taki poglad podwazatby celowos¢ szczegotowych wymagan w zakresie tresci
oferty. W sprawie rozpatrywanej nie wykazano jednak niezgodnosci oferty z wymaganiami

zamawiajgcego tak w zakresie podstawowym, jak i wynikajgcym z praw kolejnych opcyj.

Izba stwierdza, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 224 ust. 1,2,51 6, 226 ust. 1 pkt. 8
w zw. z 16 pkt. 1 Pzp dotyczgcy prowadzenia procedury wyjasnieh w zakresie zaoferowanej
ceny w wyniku z domniemania, iz jest ona razgco niska, w szczegolnosci przez kilkukrotne
zgdanie przez zamawiajgcego wyjasnien od przystepujgcego.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp w przypadku uznania, ze zaoferowana cena lub koszt lub ich
istotne czesci sktadowe wydajg sie by¢ razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia

lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
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zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdéwienia lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, zamawiajgcy ma obowigzek zazgda¢ od wykonawcy wyjasnieh oraz
ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych.

Przepis nie wskazuje w sposob precyzyjny i konkretny, w jakich sytuacjach zamawiajgcy
moze powzig¢ watpliwosci co do ceny lub kosztéow zawartych w ofercie. Ustawodawca w tym
zakresie pozostawit zamawiajgcemu mozliwos¢ wyboru okolicznosci, ktore skutkowaty beda
powzieciem watpliwosci i wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Zatem w pierwszej
kolejnosci zamawiajgcy nie dokonuje szczegotowej analizy dotyczacej cen i kosztow
zawartych w ofercie, jednak sprawdza czy wskazane ceny lub koszty lub ich istotne czesci
skladowe wydajg mu sie razgco niskie. Z orzecznictwa wynika, ze zamawiajgcy moze
ponownie zwrdocié sie o wyjasnienia zaoferowanej ceny wtedy, gdy wyjasnienia, ktore
wykonawca ziozyt za pierwszym razem sg rzetelne i merytoryczne, lecz rodzg nowe
watpliwosci, w szczegdlnosci gdy tres$¢ wyjasnien jest niejasna dla zamawiajgcego i oczekuje
on doprecyzowania poszczegolnych zagadnien wskazanych w ztozonych wyjasnieniach.
Zamawiajgcy dnia 6 czerwca 2023 r. wezwat wykonawce PNiUIK do ztozenia wyjasnien w
zakresie ceny razgco niskiej. PNiIUIK pismem z 23 czerwca 2023 r. ztozyt szczegotowe
wyjasdnienia wraz dowodami. Wobec otrzymanego wyjasnienia dokonat ich sprawdzenia, a
nastepnie zazadat w pismie z dnia7 lipca 2023 r. doprecyzowania okreslonych kwestii, ktore
wzbudzity jego watpliwosci. Trzecie wezwania z 22 sierpnia 2023 r. dotyczyto wyjasnienia
niewlasciwie dotgczonego zatgcznika do wyjasnien, czyli byto wynikiem pomyiki co do
poprzedniego dokumentu. Trudno wykluczy¢ takg okolicznos¢, a w szczegolnosci wywodzié
z takiego zdarzenia o naruszeniu zasady rownego traktowania wykonawcow z obowigzkiem
odrzucenia oferty. Zachowanie tej zasady mozna odnies¢ symetrycznie do faktu

dwukrotnego sktadania wyjasnien zamawiajgcemu przez odwotujgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 462 ust. 1, art. 226 ust. 1 pkt. 3 Pzp w zw. z art. 58
Kc (zarzut nr 4) w zakresie zaniechania odrzucenia oferty PNiUIK z uwagi na powierzenie
catoéci przedmiotu zamodwienia podwykonawcom, wskaza¢ nalezy, ze stanowisko
Odwotujgcego w tym zakresie nie jest prawidtowe. Odwotujgcy opiera argumentacje w
oparciu o fakt, ze wykonawca PNiUIK w pkt. 12 oferty w pozycji ,Roboty pozostate” wskazat,
ze ten zakres realizacji zamowienia powierzy podwykonawcy. Taka ocena tresci oferty jest
zbyt daleko idgca i prowadzi do wadliwych wnioskéw. Nalezy zauwazy¢é na podstawie
dokumentacji ofertowej, ze wykonawca PNiUIK przedstawit zamawiajgcemu co najmniej
istotny potencjat wiasny w postaci deklarowanych do realizacji zamdwienia 0s6b
zatrudnionych przez niego w ramach stosunku pracy. Réwniez w Zat nr 9 do IDW — Wykaz

narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzadzen technicznych, wykonawca wskazat, ze do
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realizacji przedmiotu zamdwienia uzyje wtasnego sprzetu i urzagdzen. Wobec powyzszego
kieruje on do realizacji zamowienia pracownikéw petnigcych funkcje Kierownika Budowy,
ktéry nadzoruje jak przebiegajg roboty oraz odpowiada za wszelkie dziatania na placu
budowy z zakresem obowigzkéw wynikajgcym z Prawa budowlanego oraz Kierownika robot
branzy sterowania ruchem kolejowym.

W okolicznosciach postepowania, w ktérym przedmiot zamdéwienia sktada sie w zasadniczej
czesci z robot budowlanych, ktérych rozdzielenie na fragmenty jest mozliwe, wykonawca
mogt powierzy¢ podwykonawcom szeroki zakres tych robot, a jednoczesnie nie powierzyé
podwykonawcom realizacji catosci zamowienia. Nalezy zauwazy¢, ze zarzut nie zostat
poparty dowodami, a jedynie wynika z niewlasciwej interpretacji tresci formularza

ofertowego.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 2, z art. 109 ust. 1 pkt. 8 10, art. 118
ust. 1, 2 i 4 PZP przez zaniechanie wykluczenia PNiUIK i odrzucenia jego oferty, w sytuaciji
w ktorej przystepujacy co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w Postepowaniu w zakresie dotyczgcym spetnienia warunku udziatu w
Postepowaniu pkt. 8.6.1 lit ¢) IDW w ten sposob, ze w swojej ofercie PNiUIK jako podmiot
udostepniajgcy zasoby i jednoczesnie bedgcy podwykonawcg w zakresie robot w branzy srk
jedynie dla pozoru, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, wskazat
Zakfady Automatyki ,KOMBUD” S.A., podczas gdy z wyjasnien sposobu kalkulacji ceny
PNiUIK wynika, ze w rzeczywistosci roboty w branzy srk zamierza powierzy¢ innemu
podwykonawcy, nie zgtoszonemu jako podmiot udostepniajgcy zasoby i w konsekwencji nie
poddanemu procedurze weryfikacji, uznac¢ nalezy za niezasadny.

Aby zostata spetniona przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 nalezy wykaza¢, iz wykonawca
wprowadzit zamawiajgcego w btgd, ktore musi by¢ wynikiem podania nieprawdziwych
informacji zwigzanych z przestankami wykluczenia wykonawcy z postepowania, spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriami selekcji lub wynikiem zatajenia okreslonych
informacji. Dziatania wykonawcy muszg by¢ wynikiem zamierzonego dziatania, niedbalstwa
lub lekkomysInosci. Przestanki musza by¢ spetnione kumulatywnie.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 118 ustawy Pzp wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamdédwienia, lub jego czesci, polegaé na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych zasoby,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych. Wykonawca,
ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, skfada, wraz

z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo odpowiednio wraz z ofertg,
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zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na potrzeby realizacji danego zamowienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy
potwierdzajacy, ze wykonawca realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotow.

Wykonawca PNiUIK w celu spetnienia warunku udziatu z pkt 8.6.1 lit. ¢) IDW postuzyt sie
potencjalem podmiotu trzeciego tj. Zaktady Automatyki Kombud S.A. i wypehiajgc
dyspozycje art. 118 Pzp zalgczyt wymagane os$wiadczenia i dokumenty, w tym réwniez
Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby na potrzeby realizacji zaméwienia ze
stosownym  oswiadczeniem wskazujgcym ze zobowigzanie Zaktadéw Automatyki Kombud
S.A. ma charakter realny i rzeczywisty.

Argumentujgc zarzut Odwotujgcy wskazat, Ze wykonawca w treSci wyjasnien ceny
niezasadnie wskazat oferte innego podwykonawcy w zakresie realizacji zakresu z branzy
srk.

Przypomnienia wymaga, ze wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny nalezy odnosi¢ do
kalkulacji, a nie wszystkich elementéw oferty, jako wskazujgcych na wprowadzenie
zamawiajgcego w btad. Odwotujgcy faktycznie w oparciu o zatozenia kalkulacyjne
formutowat zarzut wprowadzenia w biad, co do udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby
na etapie realizacji zamowienia. Poniewaz ocena podmiotowa dokonywana jest rowniez z
uwzglednieniem oswiadczenia podmiotu trzeciego, to wyjadnienia wykonawcy w zakresie
zatozenh kalkulacyjnych nie majg do niego odniesienia i nie mogg stanowi¢ jedynej podstawy
do stwierdzenia wprowadzania zamawiajgcego w btad.

Sktad orzekajgcy zauwaza w tym miejscu, ze w Swietle przepiséw ustawy Pzp dopuszczalna
jest zmiana podmiotu trzeciego na inny podmiot, o ile na taki sposéb wykazywania warunkow
udzialu w postepowaniu wykonawca powotywat sie juz w pierwotnie w ofercie lub

zrealizowanie zadania zasobami wtasnymi. Wobec powyzszego zarzut podlega oddaleniu.

Izba stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 18 ust. 1, 2i 3w zw. z art. 74 ust. 1i 2 pzp w zw. z
art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 16 pkt. 1 pzp réwniez
nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy pzp: ,Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji , jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa,
znajduje sie w art. 11 ust. 2 uznk. Sktad orzekajgcy uznaje za zasadng ocene
zamawiajgcego, ktory dokonywat analizy zastrzezen wykonawcy i uznat, ze PNUIK wykazat
warto$¢ gospodarczg zastrzeganych informacji. Kontrahenci PNUIK zawarli w swoich

ofertach/korespondencji informacje o koniecznosci zachowania ich w poufnosci. Oceniajgc
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wartos¢ gospodarczg ofert podwykonawcéw, na uwage zastuguje fakt, iz oferty te zostaty
indywidualnie wycenione dla wykonawcy. Okolicznos¢ ta zostata potwierdzona w tresci
ztozonych ofert. PNUIK w ocenie Opiniujgcych wykazat wiec szczegdlng relacje z
podwykonawcami, ktorzy wspétpracujg z wykonawcg na szczegdlnie korzystnych
warunkach.

Ostatnig przestankg zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest, aby uprawniony do
korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej

Jako dowody dziatan podejmowanych celem ochrony poufnosci zastrzeganych informaciji
PNUIK przedstawit: zanonimizowang umowe zakazu konkurencji zawierajgcg klauzule
poufnosci, Regulamin ochrony ,tajemnicy przedsiebiorstwa”, Przyktadowe o$wiadczenie
pracownika o zachowaniu poufnosci oraz Polityke ochrony danych osobowych.

Wobec powyzszego uznacé nalezy, ze przystepujgcy wykazat spetnienie przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa wzgledem informacji zawartych w ofertach podwykonawczych ztozonych

jako zatgczniki do wyjasnien ceny.

Majgc na uwadze powyzsze, zarzut dotyczgcy zaniechania odtajnienia zastrzezonych przez

wykonawce wyjasnien ceny nie zastuguje na uwzglednienie.

W Swietle dokonanych ustalen orzeczono, jak w sentencji niniejszego wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.
1605 ze zm.) oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cccoviiiiinininnns
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