Sygn. akt: KIO 542/17

WYROK

z dnia 12 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Cztonkowie: Jolanta Markowska

Katarzyna Brzeska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia i 8 maja 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 marca 2017 r. przez
Odwotujgcego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia —
Thales Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, DP System sp. z 0.0. z siedzibg w todzi,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
Z siedzibg w Warszawie, przy udziale wykonawcy Bombardier Transportation (ZWUS)
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu w zadaniu czesciowym D:

1.1. uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,

1.2. odrzucenie oferty wykonawcy Bombardier Transportation (ZWUS) Polska sp. z o.0.
z siedzibg w Katowicach z uwagi na niezgodnos¢ jej tresci ze specyfikacjg istotnych
warunkow zaméwienia w zakresie zatgcznika nr 2A do oferty,

1.3. powtdérne badanie i ocene pozostatych ofert,

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotfania,

3.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 23.600,00 z
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ziotych 00/100) tytutlem wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy:  .ccoiiiiiiiiiir e

CZIONKOWIE: it i rri i



Sygn. akt KIO 542/17

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm. — wersja ustawy
obowigzujgca w  dacie  wszczecia Postepowania), zwanej dalej PZp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z podziatem na czesci pn.: ,Prace na
linii kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa — Dorohusk na odcinku Warszawa —
Otwock — Deblin — Lublin, odcinek Otwock — Lublin w km 26,050 — 175,850”, zwane dalej:

~Postepowaniem”.

Wartos¢ zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 12 grudnia 2015 r., pod nr 2015/S 241-436552.

W dniu 10 marca 2017 r. Zamawiajagcy poinformowat wykonawcéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia o wyborze w zadaniu czesciowym D oferty wykonawcy
Bombardier Transportation (ZWUS) Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, zwanego

dalej ,Wykonawcg B”.

W dniu 20 marca 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba”)
wpltyneto odwotanie wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia —
Thales Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, DP System sp. z o0.0. z siedzibg w todzi

(dalej ,Odwotujgcy”), w ktérym zaskarzono:

1. wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce B,

2. zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy B, mimo ze zawiera ona cene razgco
niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia, a jej tre$¢ jest niezgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamaéwienia (,SIWZ”),

3. zaniechanie ujawnienia wyjasnien Wykonawcy B ztozonych w trybie art. 90 ust. 1
Pzp oraz rozbicia ceny ofertowej (,RCO”),

4. zaniechanie ujawnienia uzasadnienia zastrzezenia powyzszych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa,

5. zaniechanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego,

co, w ocenie Odwotujgcego, stanowi naruszenie:



.art. 8 ust. 3 wzw. z art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. 1 Pzp przez automatyczna,

niepoprzedzong nalezng analizg okolicznosci faktycznych i stanu prawnego
odmowe ujawnienia informacji, ktére Wykonawca B zastrzegt jako stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, czym Zamawiajgcy w znacznym stopniu ogranicza realng mozliwosc

skorzystania przez Odwotujgcego z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej,

. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy B jako

niezgodnej z trescig SIWZ, w sytuacji gdy Wykonawca B:

2.1. ztozyt wadliwe oswiadczenie dotyczgce podwykonawcow — w oswiadczeniu
tym nie zostaty skonkretyzowane roboty do powierzenia podwykonawcom,

2.2. ztozyt  wadliwe o$wiadczenie dotyczgce urzadzeh ptatnych przez
Zamawiajgcego na podstawie Subklauzuli 14.5 Warunkéw Umowy (,WU”),
niezgodnie z wzorem wskazanym w zatgcznika nr 2A, w ktéorym Zamawiajgcy
w sposéb klarowny wypunktowat typy urzgdzen, za ktére bedzie dokonywat

ptatnosci na podstawie przywotanej Subklauzuli,

.art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 w zw. z art. 7 Pzp przez zaniechanie

odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce B w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt
ogolnikowe i lakoniczne wyjasnienia, a tym samym nie wykazat, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia oraz przez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy B, mimo ze oferta ta zawiera razgco

niskg cene,

. art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy B mimo faktu,

ze jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasniajgcej, a Zamawiajgcy nie
przeprowadzit pogtebionej, merytorycznej analizy wyjasnien, nie obalajgcych

domniemania, ze cena oferty jest razgco niska,

.art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez wybranie jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej

odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.
2.

uniewaznienia wyboru oferty Wykonawcy B,
przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, odrzucenia oferty
Wykonawcy B oraz, w konsekwencji, wyboru jako najkorzystniejszej oferty

ztozonej przez Odwotujgcego,

. odtajnienia informacji zastrzezonych przez Wykonawce B jako tajemnica

przedsigbiorstwa na str. 31-151 oferty, wyjasnien ztozonych na podstawie art. 90
ust. 1 Pzp oraz pisemnego uzasadnienia w zakresie podstaw do zastrzezenia

wskazanych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa,



4. ewentualnie — ponownego wezwania Wykonawcy B do ztozenia rzetelnych

i szczegdtowych wyjasnien z art. 90 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy podat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych
wyzej przepisow Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia niewatpliwie doznaje
uszczerbku. Skutkiem zaskarzonych czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie
Odwotujgcego mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia w sytuacji, gdy Odwotujgcy
ztozyt oferte sporzadzong w sposob prawidtowy, i ktdra bedzie stanowita dla Zamawiajgcego
oferte najkorzystniejszg sposrdd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, w szczegdlnoéci jest
ofertg z ceng rynkowg gwarantujgcg nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia.
Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji tzw. listy rankingowej,
a wobec zaistnienia podstaw do odrzucenia oferty Wykonawcy B, Odwotujgcy mogtby

uzyskac¢ zaméwienie.

Na wstepie uzasadnienia zarzutow odwotania Odwotujgcy wyjasnit, ze urzagdzenia
srk, poza zapewnieniem bezpieczehstwa, umozliwiajg usprawnienie i automatyzacje
niektorych proceséw zwigzanych z prowadzeniem ruchu. Mozna je podzieli¢ na wewnetrzne

i zewnetrzne.

Urzadzenia zewnetrzne obejmujg sygnalizatory, ktére pozwalajg na przekaz
zmiennych informacji obstudze trakcyjnej, liczniki osi stuzgce do detekcji osi
przejezdzajgcych pojazdéw szynowych w celu stwierdzania lokalizacji pojazdow, co jest
wykorzystywane w sterowaniu samoczynng sygnalizacjg przejazdowg, czy tez przy
nastawianiu i zwalnianiu drogi jazdy na stacjach i szlakach kolejowych, systemy sygnalizacji
przejazdowej zabezpieczajgce ruch kolejowo-drogowy i napedy zwrotnicowe stuzgce do

zmiany potozenia zwrotnic.

Urzadzenia wewnetrzne nadzorujg prace urzgdzen zewnetrznych, realizujg
wymagane uzaleznienia oraz pozwalajg na wprowadzenie automatyzacji niektérych

proceséw sterowania ruchem. Podzieli€¢ je mozna na urzgdzenia stacyjne i liniowe.

Urzgdzenia stacyjne odpowiadajg za zabezpieczanie ruchu taboru w obrebie
posterunku ruchu. Urzadzenia liniowe najczesciej funkcjonujg pomiedzy posterunkami ruchu.
Zalicza sie do nich przede wszystkim blokady liniowe, ktérych zadaniem jest zapobieganie
wjazdu pociggu na zajety szlak. Sg to urzadzenia powigzane z urzadzeniami stacyjnymi,

obstugiwane przez posterunki ruchu na koncach danego szlaku.

System ETCS (European Train Control System) jest czesScig wdrazanego
w Unii Europejskiej systemu ERTMS (European Railway Traffic Management System),
ktory zwigksza bezpieczenstwo ruchu kolejowego (przez kontrole pracy maszynisty) oraz

zapewnia interoperacyjnos¢ transportu kolejowego, czyli mozliwo$¢ swobodnego poruszania



sie pociggdw w sieciach kolejowych poszczegdlnych panstw (wiascicieli infrastruktury) bez

koniecznosci zatrzymywania sie na granicach oraz wymiany lokomotyw lub maszynistéw.

1. Zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w zakresie wskazania przez Wykonawce B

czesci zamowienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy
Zgodnie z pkt 21.2 SIWZ — ,Instrukcja dla wykonawcow” (,IDW”)”

W zakresie Zamowienia Czesciowego D Zamawiajgcy dopuszcza powierzenie
catosci Zamowienia podwykonawcom. Wykonawca zobowigzany jest wskazaé w swojej
ofercie, w dokumencie wypetnionym i sporzgdzonym na podstawie wzoru stanowigcego
Zatgcznik nr 3 do IDW, czesci Zamdwienia, ktorych wykonanie zamierza powierzyé

podwykonawcom.”.

Z kolei w Zatgczniku nr 3 do IDW — wzorze ,Wykazu prac przeznaczonych do
podwykonania”, Zamawiajgcy narzucit wykonawcom konieczno$¢ ziozenia nastepujgcego

oswiadczenia:

,Dziatajgc w imieniu wymienionego(nich) powyzej Wykonawcy(ow) oswiadczam(y),
ze nastepujgce czesci niniejszego zamoéwienia przeznaczone sg do podwykonania: (do tabeli
nalezy wpisa¢ konkretne numery porzgdkowe z Przedmiaru Robét albo konkretne numery
pozycji STWIORB).”.

Jak wynika z powyzszego, Zamawiajgcy oczekiwat, zgodnie z dyspozycjg art. 36b
ust. 1 Pzp, wskazania przez wykonawcéw czesci zamowienia, ktorych wykonanie zamierzajg
powierzy¢ podwykonawcom, przy czym wymogiem SIWZ byto wskazanie tych czesci
w sposob jednoznaczny, niebudzgcy watpliwoéci, tj. przez odwotanie sie w oswiadczeniu
wykonawcow do zakresu robét wynikajgcego Przedmiaru Robdét (,PR”) albo numeru pozycji

specyfikacji technicznych wykonania i odbioru roboét (,STWIORB”).

Wymédg ten nie zostat dochowany przez Wykonawce B, ktéry w ztozonej ofercie,

w Zatgczniku nr 3, wskazat mianowicie, ze do podwykonania przeznaczone s3:

ole-]

1) Prace przedprojektowe i projektowe,

2) Czes¢ prac budowlanych, montazowych i instalacyjnych,
3) Certyfikacja,

4) Obstuga geodezyjna,

5) Czes¢ prac zwigzanych z ustugami gwarancyjnymi oraz utrzymaniowymi.

[.T.

Wykonawca B nie tylko nie okreslit w ofercie, mimo jednoznacznego wymogu SIWZ,

konkretnych numeréw porzgdkowych z PR albo konkretnych numeréw pozycji STWIORB



przeznaczonych do podwykonania, ale i jednoczesnie jego oswiadczenie dotyczgce
podwykonawstwa jest na tyle niejednoznaczne, nieprecyzyjne, ze na jego podstawie nie jest
mozliwe ustalenie, jakg dokfadnie czes¢ zamowienia Wykonawca B w istocie zamierza
podzlecic. Wykonawca B mowi o czesci prac budowlanych,
montazowych i instalacyjnych oraz ustug gwarancyjnych oraz utrzymaniowych nie

precyzujac, ktérych pozycji PR lub pozycji STWIORB jego oswiadczenie dotyczy.

W tej sytuacji przyja¢ nalezy, zdaniem Odwotujacego, ze oferta Wykonawcy B jest
niezgodna z trescig SIWZ, przy czym jest to niezgodnos¢ istotna, niemozliwa do usuniecia

przy zastosowaniu instytucji poprawy omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy dodat do powyzszego, ze o ile prace przedprojektowe i projektowe,
certyfikacje, czy obstuge geodezyjng Zamawiajgcy moze samodzielnie powigzac
z konkretnymi robotami opisanymi w OPZ i z konkretnymi pozycjami PR, o tyle mozliwos¢
taka nie istnieje w sytuacji, gdy Wykonawca B mowi w swojej ofercie o czesci prac
budowlanych, montazowych i instalacyjnych. Nieprecyzyjnos¢ takiego oswiadczenia jest tak
istotna, ze Zamawiajgcy na podstawie ztozonej oferty nie jest w stanie samodzielnie okresli¢,
o jaki zakres podwykonawstwa Wykonawcy B w istocie chodzito, co jedynie dodatkowo

potwierdza brak mozliwosci zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Uprzedzajgc ewentualng argumentacje strony przeciwnej Odwotujgcy wskazat,
ze zakres podwykonawstwa jest istotny takze ze wzgledu na tre$¢ przysziej umowy w

sprawie zamoéwienia publicznego.

Przywolane na wstepie postanowienia SIWZ czytaé nalezy w powigzaniu
z Subklauzulg 4.4 WU, gdzie w ppkt 4 wskazano, ze ,Wykonawca podzleci wytgcznie roboty
polegajgce na: (zostanie wpisany zakres Robot z Zatgcznika Nr 3 do SIWZ)”. W pkt 8
Subklauzuli 4.4 WU dodano natomiast, ze ,Zmiana zakresu Robét wykonywanych przez
Podwykonawcéw, przy pomocy ktérych Wykonawca realizuje przedmiot Umowy, jest
mozliwa, o ile jest to konieczne dla prawidtowej realizacji przedmiotu Umowy, i o ile nie

narusza to postanowien niniejszej Subklauzuli.”.

Zmiana zakresu podwykonawstwa wskazanego w ofercie wykonawcy, a w $lad za
tym — w zawartej przez strony umowy w sprawie zamdwienia publicznego, nie jest wiec
catkowicie dowolna, zalezna tylko od wykonawcy. Przeciwnie, mozliwosc ta zostata przez
Zamawiajgcego ograniczona i to w sposob istotny. Kazdorazowo wymagane jest bowiem
wykazanie przez wykonawce, ze zmiana zakresu podwykonawstwa jest konieczna dla
prawidtowej realizacji umowy. W sytuacji, gdy wykonawca dysponuje wilasnym
doswiadczeniem, personelem, sprzetem niezbednymi do realizacji zamowienia, co wykazat

skfadajgc oferte, trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérych koniecznym bedzie dla



prawidtowej realizacji zamowienia wprowadzenie na etapie jego wykonywania dodatkowego

zakresu podwykonawstwa.

Tres¢ SIWZ nakazuje uznaé, ze tam, gdzie Zamawiajgcy chciat pewne najistotniejsze
dla niego elementy przysztej umowy z gory okreslic (narzuci€¢) i w sposéb szczegdlny
zaznaczy¢, to zawart je w Zatgczniku do oferty. Z takg sytuacja mamy do czynienia
w przypadku czesci zamdwienia przeznaczonych do podwykonania opisanych przez

odwotanie sie do PR czy STWIORB (konkretnych pozycji z tych dokumentow).
Z powyzszych wzgleddw oferta Bombardier podlega odrzuceniu.

2. Zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w zakresie wskazania przez Wykonawce B
urzadzen nieobjetych SIWZ - Zatacznik 2A do Oferty, za ktére Zamawiajacy bedzie
dokonywat ptatnosci na podstawie Subklauzuli 14.5 WU

Zgodnie z pkt 13.1 a) SIWZ — IDW kompletna oferta musi zawiera¢ ,Formularz
Ofertowy”, sporzadzony zgodnie ze wzorem zawartym w Zatgczniku nr 1 do IDW wraz
z ZALACZNIKIEM DO OFERTY”, sporzgadzonym zgodnie ze wzorem zawartym w
Zatgczniku nr 2 oraz w Zatgczniku nr 2A do IDW oraz wypetnionym RCO — wediug Tomu IV
SIWZ.

W pkt 10.7 SIWZ — IDW Zamawiajgcy podkreslit, ze nie dopuszcza dokonywania
w tresci zatgczonych do SIWZ dokumentéw jakichkolwiek zmian (skrotow, opuszczen,
skreslen, poprawek lub dopiskéw), za wyjatkiem miejsc wykropkowanych, przeznaczonych

do wypetnienia lub specjalnie oznaczonych, np. przypisem.

Do SIWZ Zamawiajacy zatgczyt Zatgcznik 2A o tresci:

ole--]
Zatgcznik nr 2A Zatgcznik do ,ZALACZNIK DO OFERTY”

Zatgcznik do ,ZALACZNIK DO OFERTY” — w zakresie Zaméwienia Czesciowego D

Lista Urzadzen i Materiatow, za ktére, po zakupieniu i dostarczeniu przez Wykonawce
na Plac Budowy albo teren lub magazyn uzgodniony i zaakceptowany przez Inzyniera do
wbudowania w Roboty State, Zamawiajgcy bedzie dokonywat ptatnosci na podstawie

Subklauzuli 14.5 w Warunkach Umowy na Buduj.

1. Urzadzenia
1) napedy zwrotnicowe,
2) elementy samoczynnej sygnalizacji przejazdowej (kontenery, rogatki, napedy rogatek),
3) sygnalizatory swietlne dla urzgdzen stacyjnych, liniowych i ssp,

4) elektromagnesy shp.

[.T.



Tymczasem Wykonawca B przedstawit dokument nastepujgcej tresci:

ole--]
Zatagcznik nr 2A Zatacznik do ,ZALACZNIK DO OFERTY”

Zatacznik do ,ZALACZNIK DO OFERTY” — w zakresie Zamdwienia Czesciowego D

Lista Urzadzen i Materiatdw, za ktére, po zakupieniu i dostarczeniu przez Wykonawce
na Plac Budowy albo teren lub magazyn uzgodniony i zaakceptowany przez Inzyniera do
wbudowania w Roboty State, Zamawiajgcy bedzie dokonywat ptatnosci na podstawie
Subklauzuli 14.5 w Warunkach Umowy na Buduj.

1. Urzadzenia
1) Szafa licznika osi
2) Gtowica czujnika kota
3) Naped zwrotnicowy
4) Kontroler potozenia iglic
5) Latarnia sygnatowe (1-5 komor)
6) Szafa kontenerowa LPS
7) Szafa systemu sygnalizacji przejazdowej
8) Pulpit sterowania systemu sygnalizacji przejazdowej
9) Naped rogatkowy
10) Latarnia sygnatowa TOP
11) Sygnalizator drogowy
12) Urzadzenie zdalnej kontroli SPA-5/ SPA-5 Remote Control Device
13) Drag rogatki

[.T.

Wykonawca B na str. 8 oferty oswiadczyt, ze Zatgcznik 2A zostat przedtozony

zgodnie z zatgcznikiem do niniejszego zatgcznika do oferty.

Kluczowe dla ustalenia skutkéw prawnych tej czynnosci Wykonawcy B bedzie
uchwycenie roznic pomiedzy Zatgcznikiem 2A narzuconym przez Zamawiajgcego

a Zatgcznikiem 2A ztozonym w ofercie przez Bombardiera:

Wzér Zatacznika 2A wg SIWZ Zalacznik 2A z oferty Wykonawcy B

1) Naped zwrotnicowy 3) Naped zwrotnicowy

7) Szafa systemu sygnalizacji przejazdowej
9) Naped rogatkowy
13) Drag rogatkowy

2) Elementy samoczynnej sygnalizacji przejazdowej
(kontenery, rogatki, napedy rogatek)




. - . . 5) Latarnie sygnatowe (1-5 komoér)
3) sygnalizatory $wietlne dla urzgdzen stacyjnych, 10) Latarnia sygnatowa TOP

liniowych i ssp, 11) Sygnalizator drogowy

4) Elektromagnesy shp BRAK

1) Szafa licznika osi

2) Gtowica czujnika kota

4) Kontroler potozenia iglic

6) Szafa kontenerowa LPS

8) Pulpit sterowania systemu sygnalizacji
przejazdowej

12) Urzadzenie zdalnej kontroli SPA-5/SPA-5
Remote Control Device

Elementy dodatkowo dopisane przez Wykonawce B

Opis Elementéw dodatkowych dopisanych przez Wykonawce B do Zatgcznika nr 2A:

1) Szafa licznika osi jest gtdbwng czescig systemu licznika osi, wykonana w technice
komputerowej,

2) Gfowica czujnika kota jest czescig systemu licznika osi montowang przy torze
kolejowym, stuzy do detekcji osi przejezdzajgcych pojazdéw szynowych,

4) Kontroler potozenia iglic, jest dodatkowym urzadzeniem wspoétpracujgcym z napedem
zwrotnicowym i kontrolujgcym poprawng potozenie iglic zwrotnicy Kkolejowej;
kontrolery posiadajg oddzielne (nie zwigzane z napedem zwrotnicowym) Swiadectwo
dopuszczenia wyrobu przez Prezesa UTK,

6) Szafa kontenerowa LPS (liniowy punkt sterowania), szafa z aparaturg sterujgcg dla
potrzeb urzgdzen zabudowywanych na szlakach — blokad liniowych; w Zaden sposéb
niezwigzana z urzgdzeniami wymienionymi we wzorze Zamawiajgcego,

8) Pulpit sterowania systemu sygnalizacji przejazdowej jest czescig systemu sygnalizacji
przejazdowej, pulpit zlokalizowany jest w szafie systemu ssp, stuzy do obstugi
i diagnostyki urzgdzen ssp, pulpit sterowania systemu sygnalizacji przejazdowej nie
znalazt sie w wymienionych w nawiasie przez Zamawiajgcego elementach ssp (vide pkt
2 wzoru Zatgcznika nr 2A),

12) Urzadzenie zdalnej kontroli SPA-5/SPA-5 Remote Control Device jest systemem,
ktory jest zabudowywane wraz z systemem ssp, rzadzenie zdalnej kontroli (UZK)
montowane jest na nastawniach (na najblizszej w stosunku do przejazdu
kolejowo-drogowego  stacji), aby dyzurny ruchu miat mozliwos¢ zdalnego
zamkniecia/otwarcia rogatek na przejezdzi¢. Urzadzenie to nie znalazlo sie
w wymienionych w nawiasie przez Zamawiajgcego elementach ssp (vide pkt 2 wzoru

Zatgcznika nr 2A).

Odwotujgcy podsumowat, ze wyzej wymienione pozycje z Zatgcznika 2A oferty
Wykonawcy B nie zostaty wymienione przez Zamawiajgcego wsréd elementéw zawartych

we wzorze Zatgcznika nr 2A zawartego w SIWZ. Gdyby Zamawiajgcy dopuszczat dowolng
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interpretacje nazw kategorii z Zatgcznika 2A, albo w ogodle nie wskazywatby katalogu
szczegbtowego w nawiasie, postuzytby sie sformutowaniem: ,i inne”, ,itp.” czy tez ,np.”.
Brak tych sformutowan wskazuje na kategoryczny, enumeratywny charakter urzgdzen
wskazanych na powyzszej liscie, w tym w zakresie pkt 2 — Elementy samoczynnej

sygnalizacji Swietlne;j.

W zwigzku z powyzszym w Zatgczniku 2A nie powinny sie na niej znalez¢ elementy
,nadmiarowe”, ktorych nie wskazat Zamawiajgcy. Nie moze przy tym budzi¢ watpliwosci,

ze tre$¢ Zatgcznika 2A stanowi tres¢ oferty wykonawcy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze oferta sktadana w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest ofertg w rozumieniu art. 66 K.c. Zgodnie z powotanym przepisem
oswiadczenie drugiej strony stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy.
Przepis ten okresla minimalng tres¢ oferty — sg to postanowienia, ktére dana umowa musi
zawiera¢, aby wywotata skutki prawne. Ten wymog wynika z faktu, ze umowa w trybie
ofertowym jest zawierana przez proste przyjecie oferty przez adresata (oblata), ktory, co do
zasady, nie uzupetnia tresci oferty. Katalog postanowien przedmiotowo istotnych zalezy od

rodzaju umowy, jaka ma by¢ zawarta miedzy stronami.

Podmiot skfadajgcy oswiadczenie bedace ofertg nie musi jednak oczywiscie
ograniczac sie do istotnych postanowien umowy, w ofercie mogg takze znalez¢ sie innego
rodzaju postanowienia umowy, ktéra ma by¢é zawarta — sg to wdwczas postanowienia

podmiotowo istotne.

W wypadku oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
tre$C i zakres oferty wyznaczajg postanowienia SIWZ. To zamawiajgcy definiuje, w jakich
granicach oferent moze swobodnie ksztattowac¢ tre$¢ oferty. W pozostatym zakresie musi on
do tresci oferty inkorporowa¢ wzorzec umowy, jaki stworzyt zamawiajgcy, bez jakichkolwiek
zmian czy uzupetnien, chyba ze zamawiajacy wyraznie je dopuscit. Jesli natomiast
zamawiajgcy zmiany czy uzupetnienia dopuscit, wykonawca dokonuje zmian wytgcznie

w granicach i zgodnie z wytycznymi zamawiajgcego.

Swoboda oferenta w zamowieniach publicznych dotyczy przede wszystkim tych
elementow, ktore podlegajg ocenie w ramach postepowania, a wiec ceny swiadczonych
ustug, okresu udzielonej gwarancji, czasu realizacji itp., stanowigcych zaréwno elementy
przedmiotowo jak i podmiotowo istotne przysztej umowy. Zamawiajgcy moze réwniez
umozliwi¢ wykonawcy swobodne ksztattowanie innych elementéw tresci przysztej umowy,
pozostajgcych bez wplywu na wybdr oferty, jednak powinno to znalezé wyrazne
odzwierciedlenie w tresci SIWZ. W pozostatym zakresie oferta powinna odpowiadaé tresci
SIWZ i inkorporowaé zawarty w niej wzor umowy z zatgcznikami, przy czym sankcjg za

niezgodnosc jest odrzucenie oferty.
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W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy wskazat, ze w Zatgczniku 2A do umowy
wykonawca moze dokona¢ wyboru elementéw/materiatdw, co do ktérych wynagrodzenie
wykonawcy bedzie wyptacone juz po dostarczeniu na plac budowy lub do uzgodnionego
magazynu, gdyz bedg one ujete w Przejéciowym Swiadectwie Platnosci. Rozliczenie tych
materiatdbw nastepuje wiec w sposéb preferencyjny, inny, niz pozostatych, za ktore
Zamawiajgcy wyptaca wynagrodzenie dopiero po wbudowaniu. Wybor wykonawcy musi

jednak by¢ dokonany (miesci¢ sie) w ramach umieszczonego w zatgczniku katalogu.

Odwotujgcy ponownie podkreslit, ze oferta obejmuje zaréwno postanowienia
przedmiotowo istotne jak i podmiotowo istotne, w zakresie opisanym w SIWZ, czy sg one
zawarte w samej umowie, czy tez w stanowigcych jej czesS¢ sktadowg zatgcznikach,
niezaleznie od ich doniostosci, waznosci, a w szczegolnosci niezaleznie od tego, czy
stanowig kryterium wyboru wykonawcy. Wpisanie przez Wykonawce B do wspomnianego
zatgcznika innych, nieujetych w nim pierwotnie elementéw, spoza przewidzianego przez
Zamawiajacego katalogu, stanowi wiec niezgodnos¢ oferty z SIWZ i powinno skutkowac jej

odrzuceniem.

Wyzej wskazana niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ ma istotny charakter, poniewaz
bezposrednio wptywa na warunki dotyczgce ceny oferty, co wynika z Subklauzuli 14.5 WU,

do ktérego wprost odwotuje sie tres¢ Zatgcznika 2A.

Nie sposob takze przyjgc, ze owg niezgodno$¢ mozna poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2
Pzp. Zmiana Zatagcznika 2A, jakiej dopuscit sie Wykonawca B, nie nosi bowiem znamion

omyiki.

Odwotujgcy przywotat rodzaje omytek podlegajgcych poprawieniu w trybie
przywofanego przepisu i stwierdzit, Zze opisane w odwotaniu niezgodnosci oferty z trescig
w SIWZ nie mogg by¢ poprawione przez Zamawiajgcego. Po pierwsze, nie sg to omyiki
pisarskie, ktére definiowane sg jako niezamierzone niedoktadnosci nasuwajgce sie kazdemu,
bez przeprowadzania dodatkowych ustalen. Po drugie, nie sg to omyiki rachunkowe,
ktéore mogg ewentualnie wynika¢ z Dbiednej operacji rachunkowej na liczbach.
Ostatnia przestanka musi mie¢ charakter niezgodnosci omytkowej, a nie celowego dziatania
wykonawcy polegajgcego na swiadomym ztozeniu oswiadczenia woli o okreslonej tresci.
Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest wyjatkiem od zasady, ze ztozona oferta musi odpowiada¢
tresci SIWZ i zostat wprowadzony w celu unikniecia przypadkéw odrzucania ofert z powodu
btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedéw niezamierzonych,

opuszczen, drobnych réznic, ktdére muszg jednak miesci¢ sie w pojeciu omyiki.

Wskazane wyzej niezgodnosci oferty Wykonawcy B z trescig SIWZ dotyczg
warunkéw realizacji przedmiotu zaméwienia (warunkéw ptfatnosci), a wiec istotnego

elementu zobowigzania Wykonawcy B, ktérego zmiana prowadzitaby de facto do ustalenia
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nowego zobowigzania na innych warunkach. Poprawa wadliwych czesci oferty Wykonawcy
B nie miataby wcale na celu usuniecia wewnetrznych sprzecznosci i rozbieznosci w tresci

oferty.

Zdaniem Odwotujgcego modyfikacja Zatgcznika 2A przez Wykonawce B byta
celowym zabiegiem. Bezprawnie rozszerzajgc liste urzagdzen Wykonawca B automatycznie
zwiekszyt wynagrodzenie otrzymane na preferencyjnych warunkach, tym samym
zmodyfikowat narzucone w SIWZ warunki ptatnosci. Czynnosc¢ ta jest niezgodna z SIWZ.
Nieodrzucenie oferty przez Zamawiajgcego lub ewentualne poprawienie Zatgcznika 2A jako
zawierajgcego omytke byloby de facto niedozwolonym negocjowaniem warunkow

zobowigzania po terminie skladania ofert.

3. Zarzut zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych przez Wykonawce B jako

tajemnica przedsiebiorstwa

W pkt 12.8 SIWZ - IDW Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca, nie poézniej niz
w terminie sktadania ofert, mégt zastrzec w Formularzu Ofertowym, ktérego wzér stanowi
zatgcznik nr 1 do IDW, ze Zamawiajgcy nie bedzie mogt ujawni¢ informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Jako warunek postawiono wymég z pkt 12.10 SIWZ — IDW, zgodnie z ktorym w takim
przypadku wykonawca zobowigzany byt ztozyé wraz z ofertg oswiadczenie sporzgdzane
zgodnie ze wzorem zawartym w Zatgczniku nr 5 do IDW. W oswiadczeniu zobowigzany byt

wykazagé, ze informacje zastrzezone stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W pkt 12.9 SIWZ — IDW Zamawiajgcy podkreslit, ze wykonawca nie moze zastrzec
nastepujgcych informacji w postaci nazwy i adresu, informacji dotyczgcych ceny,

terminu wykonania zamdwienia, okres gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych w ofercie.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, RCO w ogdle nie powinno
podlega¢ zastrzezeniu. Mimo to Odwolujgcemu RCO Wykonawcy B nie zostato

udostepnione.

Na wniosek Odwotujgcego z dnia 10 marca 2017 r. Zamawiajgcy udostepnit
Odwotujgcemu w dniu 14 marca 2017 r. wytgcznie pierwszg (tytutowg) strone wyjasnien ceny
sktadanych w trybie 90 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy nie wie zatem, w jaki sposdb Wykonawca B
uzasadnit zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie moze jednak budzi¢ watpliwosci,
ze niezaleznie od ,jakosci” owego zastrzezenia, brak podstaw po stronie Zamawiajgcego do
utajnienia wszystkich informacji objetych ofertg Wykonawcy B i ztozonymi przez tego
wykonawce wyjasnieniami ceny zgodnie z jego zyczeniem. Bez watpienia nie wszystkie
zastrzezone przez Bombardiera informacje spetniajg przestanki wymienione w art. 11 ust. 4

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 2zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
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(Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Znk”, w szczegdlnosci dotyczy to samego

uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Wykonawca B nieskutecznie zastrzegt informacje
stanowigce rzekomo tajemnice przedsiebiorstwa. W opisanym wyzej oswiadczeniu (str.14
oferty) jako podstawe zastrzezenia informacji Wykonawca B wskazat jedynie na
,Pisemne uzasadnienie w zakresie podstaw do zastrzezenia wskazanych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa”. Innymi stowy, Wykonawca B odwoltuje sie do uzasadnienia
zamieszczonego w zastrzezonej czeéci oferty, co praktycznie uniemozliwia pozostatym

wykonawcom realizacje uprawnien ochronnych.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze informacje zawarte w ofercie Wykonawcy B nie spetniajg
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 Znk, a zatem nie podlegajg skutecznemu
zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa. Postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego jest, co do zasady, jawne, a wszelkie wyjgtki od tej reguty wymagajg
szczegobtowej analizy dowoddw przedstawionych przez wykonawce odnosnie kazdej
zastrzeganej informacji. Nawe jesli w zastrzezonym zakresie (str. 31-151 oferty) znajdujg sie
informacje, kiére mogtyby zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, z pewnoscig
nieprawidtiowe byto automatyczne przyznanie takiego statusu wszystkim zamieszczonym

tam informacjom.

Odwotujgcy podkreslit, ze okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
jezeli spetnia tgcznie trzy warunki: (1) ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg, (2) nie zostata ujawniona
do wiadomosci publicznej i (3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu

zachowania poufnosci.

Nie ulega watpliwosci, ze nie wszystkie informacje zastrzezone przez Wykonawce B
majg charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny przedsiebiorstwa.
Wyjasdnieniami ceny czy RCO objete sg bowiem takze informacje kluczowe z punktu

widzenia Postepowania.

Odnosnie informaciji, ktore rzekomo maja wartos¢ gospodarcza,
wykonawca zobowigzany jest wskazaC, o jakich konkretnie wartosciach mowa i je
uprawdopodobni¢. Wartos¢ gospodarcza moze wyrazaC sie w sposob pozytywny -—
przez wycene okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo —
znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania
organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc¢), posiadajgcy
okreslong warto$¢, dajgcg sie ujg¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic),

ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do
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przedsiebiorstwa — moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz

sprawozdaniu finansowym jako warto$¢ niematerialna i prawna).

Wobec powyzszego z catg pewnoscig niezgodne z prawem byto nieujawnienie przez
Zamawiajgcego uzasadnienia zastrzezenia informacji czy tez RCO, jest bowiem oczywiste,
ze te informacje tyczg sie wylgcznie Postepowania i nie majg waloru technicznego,
technologicznego czy organizacyjnego. Informacje zawarte w ofercie Wykonawcy B nie
spetniajg przestanek, o ktorych mowa w art. 11 ust. 4 Znk, a zatem nie mogly stanowi¢
przedmiotu skutecznego zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 Pzp. Wynika to chocby
z koniecznosci zawarcia w tego typu dokumentach pewnych elementéw majgcych
standardowy charakter, co dowodzi, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy
nie moze by¢ zastrzezone w catoéci. Z pewnoscig Wykonawca B powotat w tresci
zastrzezenia przepisy powszechnie obowigzujgcego prawa oraz orzecznictwo lzby i sgdow
powszechnych wskazujgce na to jakie informacje mogg mie¢ walor tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z natury rzeczy tego typu informacje nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Z uwagi na obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
zasade jawnosci, mozliwos¢ zastrzezenia danej informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
nalezy traktowac¢ jako wyjatek, a w $lad za tym konieczne jest bardzo rygorystyczne
podejscie do wymogu wykazania przez wykonawce, ze zastrzegane przez niego informacje
mogg by¢ — wiasnie na zasadzie wyjatku — wytgczone z udostepnienia pozostatym
wykonawcom. Z powyzszych wzgledéw Zamawiajgcy powinien byt odtajni¢ informacje

zastrzezone przez Wykonawce B jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Ponadto, Wykonawca B w duzej czesci zastrzegt informacje, ktére w istocie powinny
by¢ podawane w czasie publicznego otwarcia ofert — przede wszystkim w zakresie informacji
0 cenie, jak i sposobie jej wyliczenia. Oceny tej nie zmienia fakt, ze podczas otwarcia ofert
odczytuje sie cene oferty, bez ujawniania elementdéw sktadowych, a wiec cen jednostkowych
za poszczegolne zadania (ustugi), ktérych suma stanowi cene catkowitg oferty.
Zdaniem Odwotujgcego nalezy przyja¢, ze znaczny zakres zastrzezonych przez
Wykonawce B informacji obejmuje takie informacje, ktdére nie mogtyby stanowi¢ Zzrodta
wiedzy o kwestiach i okolicznosciach kosztotwodrczych, ani nie zawierajg szczegotowych
danych na temat przyjetej strategii budowania ceny, w tym na temat kosztow pracy,
wysokosci zysku, lubinnych elementéw, ktore moglyby obrazowa¢ przyjety sposob

kalkulacji, w tym okolicznosci majgcych wptyw na te kalkulacje.

Zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg przy tym informacje, a nie
dokumenty. Zastrzezenie wszystkich dokumentoéw musi wiec byé wadliwe, skoro duza czesc

tych dokumentow silg rzeczy nie zawiera informaciji objetych tajemnica przedsigbiorstwa.
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Szczegdlne znaczenie ma kwestia utajnienia tresci wyjasnien razgco niskiej ceny,
ztozonych przez Wykonawce B. Odwotujgcy podkreslit, ze wezwat Zamawiajgcego,
pismem z dnia 10 marca 2017 r., do ujawnienia zastrzezonych przez Wykonawce B
informaciji, jednak bez jakiejkolwiek reakcji ze strony Zamawiajgcego. Nie budzi watpliwosci,
ze wyjasnienia ceny mogg zawiera¢ wrazliwe informacje. Jednak nie oznacza to, ze kazde
wyjasnienia automatycznie takg tajemnice zawierajg — kazdorazowo zalezy to od ich tresci
I znaczenia, a takze z przyczyn formalnych, czy taka tajemnica zostanie zastrzezona i czy

zostanie zastrzezona prawidtowo.

Nade wszystko zastrzezenie przez Wykonawce B samego uzasadnienia zastrzezenia
oraz RCO jako tajemnicy przedsiebiorstwa powinno by¢ uznane przez Zamawiajgcego jako
bezskuteczne. Odnosnie innych informacji, nie ma watpliwosci, ze Zamawiajgcy nie
przeprowadzit odpowiedniej analizy i oceny o$swiadczen Wykonawcy B, skoro automatycznie

utajnit wszystkie informacje/dokumenty zgodnie z jego zgdaniem.
4. Zarzut razaco niskiej ceny oferty Wykonawcy B

Odwotujgcy wskazat na przedwczesnos$¢ tego zarzutu stwierdzajgc, ze zostat on
postawiony jedynie z ostroznosci, a wlasciwy moment na jego sformutowanie bedzie dopiero
po zapoznaniu sie z trescig odtajnionych wyjasnieh. Trudno bowiem ten zarzut poddac
ocenie, skoro Odwotujgcy w ogole nie miat dostepu do wyjasnien ceny Wykonawcy B, co
nastgpito z powodu ich nieuprawnionego nieujawnienia przez Zamawiajgcego. Zarzut
naruszenia art. 90 ust. 3, czy art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp bierze w istocie swdj poczatek w
wyjasnieniach z art. 90 ust. 1 Pzp. Trudno zatem formutowaé zarzuty bez odniesienia sie do
realnej, a jedynie ,podejrzewanej”’ przez Odwotujgcego treéci wyjasnien. Taki stan rzeczy
przeczy podstawowym ustanowienia s$rodkéw odwotawczych, jak stwierdza lzba w

przywotanym wyzej wyroku.

Niezaleznie od powyzszego w ocenie Odwotujgcego po stronie Wykonawcy B brak
jest jakichkolwiek szczegdlnych okolicznosci, ktére pozwolitby mu na tak drastyczne
obnizenie ceny w odniesieniu do ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego. Tym samym w
ocenie Odwotujgcego cena zaoferowana przez Wykonawce B nie pokrywa wszystkich
kosztow (bezposrednich i posrednich, o jakich mowa w pkt 11.1 SIWZ — IDW), jakie musi
ponies¢ wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu

zamowienia.

Wszyscy wykonawcy zaoferowali termin realizacji wynoszacy 42 i 2/3 miesigca (10
pkt) oraz okres gwarancji 72 miesigce (10 pkt). Wobec tego cena oferty (80 pkt) miata
decydujgce znaczenie dla wynikow Postepowania w czesci D. Odwotujacy przytoczyt

zestawienie cen ofert i budzetu Zamawiajgcego i stwierdzit, ze z danych tych wynika, jakoby
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cena oferty Wykonawcy B o 35,2% nizsza od S$redniej ceny ztozonych ofert oraz o 55%

nizsza od kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

Zauwazy¢ w tym miejscu nalezy, ze zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego (pkt
11.4. SIWZ — IDW) wykonawcy musieli doliczy¢ do ceny ofertowej obliczonej zgodnie z pkt
11.1 SIWZ — IDW kwote warunkowa w wysokosci 72.883.000,00 zt netto na pokrycie
kosztow robét dodatkowych. Stad tez wszelkie ponizej czynione analizy kosztow odnoszg do

ceny ofertowej netto pomniejszej o kwote warunkowa.

Analizujgc dotychczasowe prowadzone przez Zamawiajgcego postepowania
obejmujgce przedmiot zamdwienia podobny do objetego przedmiotowym postepowaniem,
w ktérych to postepowaniach brat udziat zarébwno Odwotujgcy jak i Wykonawca B, mozna
dojs¢ do wniosku, ze Srednia cena netto za 1 km linii kolejowej, na ktorej majg bycé
wykonywane prace w zakresie zabudowy urzgdzen sterowania ruchem kolejowym oraz
urzadzen telekomunikacyjnych, wynosita 2.516.719,00 zt (Odwotujgcy wskazat, ze
przedmiotowag analize zawiera zatgcznik nr 1 do odwofania). Budzi zatem zdziwienie, ze
Wykonawca B zaoferowat cene w kwocie 1.636.810,00 zt w przeliczeniu na 1 km, mimo ze
rozmiar robodt i ich stopien skomplikowania jest nawet wiekszy niz w postepowaniach
wykazanych w zatgczonej analizie. Przedmiot zamdwienia obejmuje 150 km linii kolejowej,
gdzie urzadzenia SRK (nastawnice, blokady, urzgdzenia przejazdowe i LCS) beda
budowane w jednym zadaniu wraz z systemem ERTS/ETCS poziomu 2, podczas gdy brane

pod uwage w analizie projekty nie obejmowaty zabudowy systemu ETCS.

W dotychczasowych postepowaniach obejmujgcych zblizony przedmiot zamdwienia
Wykonawca B sktadat oferte z ceng $rednio na poziomie 72,83 % budzetu Zamawiajgcego
i okoto 99,77% sredniej ceny ofert w danym postepowaniu (poréwnanie cen ofertowych
brutto obrazuje zatgcznik nr 2 do odwotania). Tymczasem w przedmiotowej sprawie oferta
Wykonawcy B, jak wyzej wskazano, daleko odbiega zaréwno od budzetu Zamawiajgcego,

jak i od sredniej ceny ztozonych ofert.

Nie sposbdb wiec obiektywnie przyjaé, aby w sytuacji rynkowej, w ktérej znajduje sie
Wykonawca B, byt on w stanie zaoferowa¢ zgodnie z prawem cene ofertowg na poziomie
nizszym o 55% od wartodci zamodwienia ustalonej przez Zamawiajgcego,

jednoczesnie znacznie odbiegajgcej od cen ofertowych pozostatych wykonawcow.

Odwotujgcy podkreslit, ze wszyscy wykonawcy to duze, profesjonalne
przedsiebiorstwa, posiadajgce wieloletnie doswiadczenie w branzy. Te okolicznosci winny
wzbudzi¢ watpliwosci co do realnosci ceny, co powinno mieé¢ réwniez przetozenie na
szczegolnie pogtebiong analize dostarczonych wyjasnien ceny, w szczegolnosci w zakresie

dowoddéw na specyficzne oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybrane
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rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne

dla Wykonawcy B czy tez koszty pracy.

Podkreslic przy tym nalezy, ze wykonawca Siemens sp. z 0.0. oraz jego partnerzy
z konsorcjum, nie majg doswiadczen w realizacji na sieci Zamawiajgcego tak duzych
dotychczas inwestycji z obszaru sterowania ruchem kolejowym i telekomunikacji kolejowe;j.
Dotychczas takze nie uczestniczyli w postepowaniach orgaznizowanych przez
Zamawiajgcego na zadania o taki duzym zakresie i skali trudnoéci. Brak doswiadczen ww.
wykonawcy w Polsce w tego rodzaju zaméwieniach przetozyt sie, w ocenie Odwotujgcego,

na ztozenie oferty z wysokg cena.

Wobec objecia wyjasnien ztozonych przez Wykonawce B zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwotujgcy nie ma wiedzy odnosnie tego, w jaki sposéb zostata
przygotowana odpowiedz na wezwanie do zlozenia wyjasnien. Niemniej, majgc na uwadze
praktyke z jakg Odwolujgcy spotyka sie w toku postepowan o udzielenie zaméwienia

publicznego, wskazuje, ze wyjasnienia te moga by¢ nie dos¢ precyzyjne i szczegotowe.

W przypadku Wykonawcy B nie zachodzg jakiekolwiek szczegdlne okolicznosci,
wiasciwe tylko jemu, ktdére miatyby pozwoli¢ mu wyceni¢ przedmiot zamdwienia na az tak
niskim poziomie. Wszyscy wykonawcy ktorzy ztozyli oferty w Postepowaniu sg wykonawcami
majgcymi ugruntowang pozycje na rynku, w tym duze doswiadczenie i zasoby wiasne
niezbedne do realizacji tak skomplikowanego przedsiewziecia. Nadto, wykonawcy ci sg
czescig miedzynarodowych koncerndéw, ktére wykonujg roboty budowlane na catym Swiecie,
a co za tym idzie korzystajg z tzw. efektu skali przy dokonywaniu zakupéw, negocjowaniu
umow dostaw itp., na poréwnywalnym poziomie, a Wykonawcy B nie wyrdzniajg tu zadne

szczegolne uwarunkowania.

Odwotujgcy zasygnalizowat, ze Wykonawca B ztozyt oferte samodzielnie i zmuszony
jest korzystac¢ z podwykonawcow w zakresie prac instalacyjnych, telekomunikacji, certyfikaciji
oraz geodezji, w odréznieniu od Odwotujgcego, w przypadku ktérego cztonek konsorcjum
jest podmiotem wyspecjalizowanym w pracach instalacyjnych. Taki sktad odwotujgcego sie
konsorcjum bezposrednio wptywa na mozliwos¢ obnizenia ceny — nie ma bowiem potrzeby
powigkszania ceny o wysokie marze podwykonawcow (na ktére wykonawca musi narzuci¢

wiasng marze) i ryzyka, ktére w tego typu projektach mogg dochodzi¢ nawet do 30%.

Wykonawca B winien takze uwzglednic w cenie wysokie ryzyka zwigzane
z usterkowoscig dostarczanych urzadzen. Jak wynika bowiem z danych samego
Zamawiajgcego (vide Zatgcznik nr 5 do wyjasnien ceny ztozonych przez Odwotujgcego
pismem z dnia 21 lutego 2017 r. — ,Ocena eksploatacyjna systeméw i urzadzen srk
stosowanych na sieci PKP PLK S.A.”). O skali ryzyk majgcych bezposrednie przetozenie na

cene ofertowg Odwotujgcego, szerzej pisze Odwotujgcy na str. 18 wyjasnien ceny
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(informacje zastrzezone przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa, obrazujgce
sposob kalkulacji ceny przez Odwotujgcego, w tym w zakresie oceny ryzyk). Powstaje wiec
pytanie, czy i w jakiej wysokosci cena Wykonawcy B owe ryzyka ujmuje? W ocenie
Odwotujgcego, Wykonawca B tego nie uczynit, co oznacza, ze nie doszacowat swojej ceny

ofertowe;j.

Odwotujgcy stwierdzit, ze na podstawie posiadanych informacji (zatgcznik nr 3 —
stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego w rozumieniu art. 11 ust. 4 Znk )
ustalit, ze cena ofertowa Wykonawcy B (pomniejszona o kwote warunkowag) nie jest w stanie
pokry¢ kosztow bezposrednich wykonania zamowienia, na ktére sktadajg sie koszt urzgdzen
i materiatéw, koszt prac projektowych i podwykonawcéw. Tymczasem przedmiot zamdwienia
obejmuje jeszcze szereg innych elementéw cenotworczych, ktére nie majg pokrycia w cenie
ofertowej Wykonawcy B, w  szczegolnosci koszty  wilasnego personelu,

czy koszty zarzadu przedsiebiorstwa.

Nawet gdyby przyja¢ wariant skrajnie korzystny dla wykonawcéw kosztowo,
dokonujgc ,hurraoptymistycznych” zatozen, tj. ze koszty bezposrednie bedg na poziomie
322.528.888 zt (SRK — 257.612.904,96 zi, koszty telekomunikacji — 64.915.983,22 z),
koszty posrednie tylko na poziomie 10% kosztéw bezposrednich, z zyskiem na poziomie 5%
i bez jakichkolwiek ryzyk (organizacyjnych, finansowych), cena ofertowa netto (bez kwoty
warunkowej) winna wynies¢ nie mniej niz 372.520.865,85 zt, tymczasem cena ofertowa

Wykonawcy B wyniosta 287.500.00 zt netto (bez kwoty warunkowej).

Odwotujgcy podkreslit, ze najwazniejszym powodem badania, czy cena nie jest
razgco niska jest weryfikacja, czy dany wykonawca daje rekojmie rzetelnego i zgodnego z
SIWZ wykonania przedmiotu zamowienia za zaoferowang cene. W wielu punktach oferty
cena Wykonawcy B nie daje mozliwo$ci wykonania okreslonych czynnosci zgodnie z trescig
SIWZ, na co wskazywat juz Odwotujgcy w swych wyjasnieniach. Odniesienie sie do
poszczegoblnych skftadnikow ceny ofertowej jest o tyle istotne, ze wynagrodzenie ma
charakter mieszany,
a w takim przypadku bierze sie pod uwage nie tylko wystgpienie razaco niskiej ceny catosci

oferty, ale takze jej elementéw.

Zdaniem Odwotujgcego, w wyjasnieniach Wykonawcy B nie podano konkretnych
przyktadow istnienia obiektywnie wiasciwych i wyjgtkowych tylko dla niego czynnikow
wptywajgcych na obnizenie ceny. Jesli bowiem cecha wtasciwa danemu wykonawcy jest bez
trudu dostepna dla innych wykonawcow, to nie moze by¢ mowy o szczegdlnych
okolicznosciach pozwalajgcych za zaoferowanie niskiej ceny. W orzecznictwie przyjmuje sie,

ze w przypadku gdy wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg na indywidualne, dostepne tylko
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temu wykonawcy, uwarunkowania uzasadniajgce wysokos¢ zaoferowanej ceny, nalezy

uznac, ze wyjasnienia spetniajgce wymagania przepisow Pzp w ogole nie zostaty ztozone.

Z powyzszych wzgledow, w ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia Wykonawcy B nie
zawierajg elementéw, ktére pozwolitby przyjaC, ze wykonawca ten rzeczywiscie za
zaoferowang cene jest w stanie wykonac przedmiot zamowienia bez strat po swojej stronie,
ze ta cena jest adekwatna do przedmiotu zamodwienia, jego wartosci, wyznaczonej

zakresem, rozmiarami, koniecznym do jego wykonania naktadem pracy i materiatow.

Co istotne takze w tej sprawie, wykonawcy nie mogli, kalkulujgc cene ofertowa,
zaktadaé optymalizacji projektu. Zamawiajgcy w ramach OPZ przekazat bowiem
wykonawcom projekt budowlany, ktory determinuje ilos¢ wymaganych urzadzen SRK. W
szczegolnosci SRK jest naktadany na uktad torowy z innych postepowahn na wybor
wykonawcy budowy oraz przebudowy linii kolejowej, gdzie opis przedmiotu zamowienia
dokonamy zostat przez Zamawiajgcego projektem budowlanym i takze projektami

wykonawczymi.

Odwotujgcy podkreslit, ze skoro nie jest mu znana tre$¢ wyjasnien Wykonawcy B, to
— W jego ocenie — jest uprawniony jest do podnoszenia w toku postepowania odwotawczego
dodatkowych argumentow odnoszgcych sie do postawionych w zarzutow, w odpowiedzi na
stanowiska procesowe stron (Zamawiajgcego i Wykonawcy B), w tym sktadanych w sprawie

dowoddw.

Odwotujgcy zwrdcit réwniez uwage, ze wezwanie wykonawcy na podstawie art. 90
ust. 1 Pzp do zilozenia wyjasnieh w kwestii razgco niskiej ceny, jest co do zasady
jednokrotne. Ponowne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny jest jednak dopuszczalne w sytuacji, w ktérej wykonawca ztozyt juz wyjasnienia
odpowiadajgce wymaganiom okreslonym w art. 90 ust. 1 Pzp, jednakze w dalszym ciggu
pozostajg jeszcze jakies kwestie wymagajgce bardziej szczegdétowego wyjasnienia. Jezeli
zatem, jak przypuszcza Odwotujgcy, Wykonawca B w przedmiotowej sprawie w istocie
niczego nie wyjasnit, nie ma wiec podstaw do dalszego dopytywania, uszczegdtowiania czy

doprecyzowywania wyjasnien ceny.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniost o jego oddalenie
argumentujgc jak nize;j.
1. Zarzut zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych przez Wykonawce B jako
tajemnica przedsiebiorstwa
W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podkreslit, ze w czesci zakresu jaki jest
przedmiotem zaskarzenia dokonat ,odtajnienia” informacji zastrzezonych przez Wykonawce

B jako tajemnica przedsigbiorstwa, w pozostatej zas czesci uznajgc za zasadne takie
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zastrzezenie z uwagi na spetnienie przestanek ustawowych zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy, przywotujgc przepis art. 11 ust. 4 Znk, stwierdzit, ze informacje

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa jezeli:

1. sg poufne w tym sensie, ze jako catosc lub w szczegdlnym zestawie i zespole ich
elementow nie sg ogolnie znane lub fatwo dostepne dla oséb z kregow,
ktore normalnie zajmujg sie tym rodzajem informacii,

2. majg warto$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne,

3. poddane zostaly przez osobe, pod ktorej legalng kontrolg informacje te pozostaja,

rozsgdnym, w danych okolicznos$ciach, dziataniom dla utrzymania ich poufnosci,

Z przytoczonych definicji, zdaniem Zamawiajgcego, jasno wynika, ze przedmiotem
tajemnicy przedsiebiorstwa sg informacje, ktére, przyktadowo, co do rodzaju zostaly
okreslone w Znk, ktére moga by¢ zapisane na okreslonych nosnikach bgdz nie. Informacje te
winny stanowi¢ zrédto przewagi konkurencyjnej na rynku przez ich poufno$é i samg wartosé.
Zdobycie tych informacji przez konkurentow moze oznaczaé¢ dla nich pewng korzys¢, a
zatem zaoszczedzenie wydatkow lub zwiekszenie zyskow. Natomiast nie jest wymagane,
by informacje te cechowata nowos$¢ Iub oryginalnos¢. Tajemnice przedsiebiorstwa
mogg stanowi¢ np. patentowane Ilub niepatentowane wynalazki, plany techniczne,
listy klientéw, wiedza i metody natury administracyjnej i organizacyjnej, metody kontroli
jakoéci, sposoby marketingu, organizacji pracy, tre$¢ zawartych umow, porozumien,

korespondencja handlowa, strategia funkcjonowania przedsiebiorstwa.

Jesli wykonawca zastrzeze pewne informacje w swej ofercie jako objete tajemnica,
zamawiajgcy jest obowigzany poddac to analizie i ustali¢, czy faktycznie zachodzg podstawy
do objecia tych informacji tajemnicg, co nie oznacza, ze musi da¢ temu wyraz przez

zakomunikowanie o tym uczestnikom postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

W Swietle powyzszego nie powinno budzi¢ Zzadnych watpliwo$ci, ze zastrzezone
przez Wykonawce B informacje posiadajg wszystkie cechy klasyfikujgce je jako

tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Zamawiajgcego utajnione informacje niewatpliwie majg znaczenie
gospodarcze, bowiem dajg mozliwo$¢ sledzenia aktywnosci gospodarczej w danym profilu
dziatalno$ci w okres$lonym ujeciu czasowym. Wykaz zawiera rowniez informacje jakiego
rodzaju jednostki sg odbiorcami danych ustug oraz pokazuje wartos¢ przychodu
osiggnietego w wyniku realizacji konkretnych zaméwien. Wskazanie wartosci umow pozwala
rowniez na okreslenie stosowanej przez Wykonawce B polityki cenowej oraz zrodet

przychoddw.
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W zakresie drugiej przestanki, tj. nieujawnienia informacji do wiadomosci publicznej,
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wiadomosci zawarte we wskazanych wyzej dokumentach nie sg
znane ogoétowi zainteresowanych oséb oraz nie mogg zostaé uzyskane przez podmiot
zainteresowany w zwyktej, dozwolonej prawem drodze, a w szczegdlnosci osobom
i podmiotom, ktére ze wzgledu na wykonywang dziatalno$¢ gospodarczg sg zainteresowane
ich posiadaniem.

Trzecig przestankg warunkujgcg zasadnosS¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
przedmiotowych dokumentéw jest podjecie przez Wykonawce B dziatann zmierzajgcych do
ochrony informacji w nich zawartych przez osoby nieuprawnione. W tym zakresie wskazac¢
przede wszystkim nalezy na zasady obowigzujgce w przedsiebiorstwie Wykonawcy B,
zgodnie z ktérymi, zawierajgc umowy handlowe z kontrahentami kazdorazowo podpisuje
umowy o0 zachowaniu poufnosci. Wykonawca B wskazat réwniez, ze do zachowania
poufnosci danych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zobowigzani zostali (pod

rygorem kary finansowej) jego pracownicy przez podpisanie odpowiednich klauzul poufnosci.

Zamawiajgcy zasygnalizowal, ze analogiczne zastrzezenia, réwniez respektowane
przez Zamawiajgcego, zostaty dokonane w obrebie wyjasnien Odwotujgcego, co prowadzi

do wniosku o bezzasadnos$ci odwotania w tym zakresie.

2. Zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w zakresie wskazania przez Wykonawce B

czesci zamowienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy

Na wstepie Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zgodnie z pkt 21.2 IDW dopuszczono

mozliwos¢ podwykonawstwa w zakresie catosci prac.

Zdaniem Zamawiajgcego co do zasady nalezy przyjaé, ze pojecie niezgodnosci oferty
z trescig SIWZ nie obejmuje btedéw o charakterze formalnym. Odmiennos$¢ pomiedzy trescig
oferty a trescig SIWZ dotyczy bowiem przede wszystkim przedmiotu zamdwienia i sposobu
jego realizacji. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ stanowigca przestanke odrzucenia
oferty zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi
pod wzgledem przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym
w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 Pzp. W zwigzku z powyzszym, odrzucenie oferty jedynie
z uwagi na uchybienia o charakterze formalnym, przy zatozeniu, ze spetnia ona wymagania
merytoryczne, moze uzasadnia¢c w danym przypadku wniesienie odwotania.
Uchybienia formalne oferty nie oznaczajg bowiem, Zze nie odpowiada ona wymaganiom

SIWZ i nie stanowig przyczyny jej odrzucenia.

Tym samym, w zaistniatej sytuacji, niezgodnos¢ tresci oferty Wykonawcy B z SIWZ,
polegajgca na niewskazaniu numerow pozycji STWIORB lub PR nie wywotujg niezgodnosci
merytorycznej oferowanego $wiadczenia z wymaganiami i oczekiwaniami Zamawiajgcego

okreslonymi w SIWZ.
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Zamawiajgcy stwierdzit nastepnie, ze Odwotujgcy mylnie interpretuje przy tym tresé
subklauzuli 4.4 okreslajgcej procedure podwykonawstwa, gdyz zgodnie z jej ust. 5
,<Zawarcie Umowy o podwykonawstwo z Podwykonawcg lub dalszym Podwykonawcg Robét
wymaga kazdorazowej zgody Zamawiajgcego”. Zgoda taka moze by¢ wydana takze na
zakres nieokred$lony w ofercie, o czym $Swiadczy tre$¢ ust. 8: ,Zmiana zakresu Robot
wykonywanych przez Podwykonawcow przy pomocy, ktorych Wykonawca realizuje
przedmiot Umowy, jest mozliwa, o ile jest to konieczne dla prawidtowej realizacji przedmiotu
Umowy, i o ile nie narusza to postanowien niniejszej Subklauzuli” i ust. 1 lit. b), zgodnie z
ktorym ,przedmiotem Umowy o podwykonawstwo jest wytgcznie wykonanie, odpowiednio:
robot budowlanych, dostaw lub ustug, ktére odpowiadajg czesci zamowienia okreslonego

Umowg zawartg pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg”.
3. Zarzut razaco niskiej ceny oferty Wykonawcy B

Uzasadniajgc zarzut ceny razgco niskiej oraz jakoby ogdlnikowych i lakonicznych
wyjasnien zaproponowanej przez Wykonawce B ceny, Odwotujgcy przy braku wgladu
i mozliwosci zapoznania sie z nimi przyjagt takowe zatozenie, ktére jest jednak dalekie od
prawdy. Zamawiajgcy dokonujgc oceny tych wyjasnien nie podziela prezentowanego
w odwotaniu pogladu, jakoby wyjasnienia te ocenit pobieznie, nienazbyt szczegdtowo, a cena

oferowana przez Bombardier nie pozwalata na wykonania przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze — zachowujgc w tym zakresie zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawcy B — wyliczenia ceny skorelowane sg z przedstawionymi
dowodami, w tym ofertami podwykonawcéw, a wskazane ceny Zamawiajgcy przyjat jako
wiarygodne. W ocenie Zamawiajgcego zaoferowana cena nie jest co prawda wygdérowana,
ale nie odbiega, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, w sposob razacy od cen oferowanych

juz w innych przetargach na roboty srk.

Zabudowa urzgadzen srk na modernizowanych przez Zamawiajgcego liniach
w zdecydowanej wiekszosci przypadku realizowana jest w ramach podwykonawstwa.
Oczywiscie waznym elementem ceny jest rowniez popyt zalezny od liczby ogtoszonych
przetargdbw, mozliwosci wytworczych przemystu i innych elementow rynkowych.
Poréwnanie cen urzadzen srk z ofert w przeliczeniu na 1 km linii nie jest, w przypadku
urzgdzen sterowania ruchem i fgcznosci, miarodajny, poniewaz dla réznych linii rozny jest
zakres wykonywanych robot, np. na dwdch liniach o podobnej dtugosci zakres robot moze
obejmowa¢  kilka lub  kilkanascie: stacji, przejazdéw  kolejowo-drogowych,
odstepdéw samoczynnej blokady liniowej. W samej grupie przejazdow kolejowo-drogowych
moze byc¢ inna liczba przejazdéw poszczegdlnych kategorii (A, B lub C), pomijajgc juz ich
wyposazenie. Jak rozne mogg by¢ ceny urzgdzen zabezpieczenia ruchu na przejazdach

kolejowo-drogowych obrazuje przyktad linii E75 gdzie ceny urzgdzen ssp na przejazdach kat.
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B wahaty sie w granicach 575 — 1.185 tys. zt (ceny z tej samej oferty, wskazane przez tego
samego wykonawce). Liczba stacji, przejazdéw kolejowo drogowych, odstepow samoczynne;j
blokady liniowej bedzie miata bezposredni wplyw na cene, a tym samym na cene
w przeliczeniu na 1 km linii. Podobnie bedzie w przypadku naliczanych marz, ktore
(przyjmujac, ze dwéch wykonawcow bedzie korzystato z urzgdzeh tego samego dostawcy)

w zdecydowany sposob mogg zréznicowac cene kohcowaq.

Bardzo obrazowym, jak nie miarodajnym, przyktadem jest porownywanie cen na 1 km
linii w ramach projektu modernizacji linii nr 8 gdzie ok. 100 km odcinek Warszawa Okecie —
Radom wyceniony zostat na kwote 316,75 min zt (3,17 min zt/km), ale po podziale na odcinki
realizacyjne, warto$¢ odcinka Warka — Radom (ok. 43 km) wyceniono na kwote 52,2 min zt
(1,2 min zt/km).

W podsumowaniu odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy stwierdzit, ze wskazane
przez Odwotujgcego uchybienia Zamawiajgcego popetnione w trakcie prowadzenia
Postepowania nie mialy zadnego wptywu na jego wynik — nie rzutowaly na decyzje o
wyborze oferty najkorzystniejszej, co — w swietle przepisu art. 192 ust. 2 Pzp — stanowi

przeszkode w uwzglednieniu odwotania.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit

Wykonawca B, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Izba, wobec spetniania przez ww. (dalej rowniez ,Przystepujgcy”) przestanek z art.
185 ust. 2 Pzp, postanowita o jego dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu odwotawczym

w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

W pismie procesowym z 31 marca 2017 r. Wykonawca B przedstawit nastepujaca

argumentacje majgcg uzasadniaé¢ oddalenie odwotania.

1. Zarzut zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych przez Wykonawce B jako

tajemnica przedsiebiorstwa

Zdaniem Przystepujgcego Odwotujgcy nie wyjasnit na czym opiera zatozenia
i przypuszczenia o0 automatycznym i bezrefleksyjnym uznaniu dokonanego przez
Wykonawce B zastrzezenia za uzasadnione. Samo gotostowne twierdzenie Odwotujgcego

nie jest wystarczajgce dla skutecznego postawienia zarzutu zaniechania.

Przystepujgcy zasygnalizowat, ze elementy przez niego =zastrzezone zostaty
identycznie potraktowane przez Odwotujacego i ze jest to stata praktyka w branzy srk. Nie
jest zatem wtasciwe stawianie zarzutu braku odtajnienia informaciji, kiedy doktadnie ten sam

zakres obejmuje sie ochrong wtasnej tajemnicy przedsiebiorstwa.

2. Zarzuty niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w zakresie wskazania przez Wykonawce

B czesci zamowienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy oraz
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w zakresie wskazania przez Wykonawce B urzadzen nieobjetych SIWZ — Zatacznik
2A do Oferty, za ktére Zamawiajacy bedzie dokonywal ptatnosci na podstawie
Subklauzuli 14.5 WU

W kwestii zarzutu dotyczgcego podwykonawstwa Wykonawca B wyjasnit, ze zgodnie
z pkt 21.2 IDW Zamawiajacy okreslit jak ma zosta¢ wskazana kwestia podwykonawstwa:
W zakresie Zamowienia Czesciowego D Zamawiajgcy dopuszcza powierzenie catosci
Zamowienia podwykonawcom. Wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ w swojej ofercie,
w dokumencie wypetnionym i sporzgdzonym na podstawie wzoru stanowigcego Zatgcznik nr

3 do IDW, czesci Zamébwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom.”.
W sSwietle powyzszego, zdaniem Wykonawcy B, obowigzek oferenta obejmowat:

1. zlozenie oswiadczenia, czy zamierza zlecaC jakgkolwiek czesS¢ zakresu
zamowienia podwykonawcom,

2. jesli oswiadczyt, ze zamierza zleci¢ jaka$ cze$¢ prac do podwykonawstwa —
miat obowigzek poda¢ w jakim zakresie to zlecenie nastgpi; Zamawiajgcy nie

postawit w tym zakresie ograniczen rodzajowych, czy branzowych.

Co do formy zlozenia ww. o$wiadczenia Zamawiajgcy wskazat, ze powinno to by¢
dokonane w postaci dokumentu, ktéry ma by¢é sporzadzony na podstawie wzoru
stanowigcego Zatgcznik nr 3 do SIWZ. Powyzsze oznacza tyle, ze tres¢ Zatgcznika nr 3
stanowita wskazowke na potrzeby opracowania oswiadczenia wykonawcy w zakresie
podwykonawstwa. Z pewnoscig jednak tres¢ Zatgcznika nr 3 nie stanowita tresci (wymagan)
SIWZ okreslajgcej elementy, ktérych brak miatby skutkowac odrzuceniem oferty. Takiej

informacji w SIWZ nie ma.

Nie jest sporne w sprawie, ze Przystepujgcy podat w formie dokumentu zakres prac,
ktére zamierza podzleci¢ podwykonawcom. Nie jest takze kwestionowane i to, ze zakres ten
pozostaje w zgodzie z wymaganiem okreslonym w pkt 21.2 IDW. Elementem niezasadnie
podkreslanym przez Odwotujgcego jest to, ze dopiero wypetnienie Zatgcznika nr 3 (w
catosci, jak wskazano we wzorze) stanowi wykonanie zobowigzania ptyngcego z tresci art.
36b ust. 1 Pzp. Odwotujacy jednakze nie wyjasnia na jakich podstawach opiera swoje

wnioskowanie.

Przywotany przepis naktada na wykonawcow obowigzek wskazania zakresu
podwykonawstwa, jednakze ani nie definiuje tego zakresu, ani nie podaje elementow
minimalnych takiego zgtoszenia (o$wiadczenia), pozostawiajac w tym zakresie dowolno$¢ po
stronie wykonawcy. Dopiero po podpisaniu umowy o zamoéwienie publiczne powstajg
okreslone skutki prawne zwigzane z tym oswiadczeniem, w tym dalsze obowigzki

i uprawnienia stron w zakresie podwykonawstwa.

25



Oswiadczenie zawarte w ofercie Przystepujgcego wypetnia wymagania Pzp oraz
SIWZ. Brak elementu odniesienia zakresu podwykonawstwa do konkretnych numeréw
pozycji STWIORB jest pozbawione doniostosci prawnej, jako ze ani ustawa ani SIWZ nie

wigze z tym brakiem rygoru odrzucenia oferty.

W kwestii wypetnienia zatgcznika nr 2A do oferty Przystepujgcy stwierdzit, ze
Zamawiajgcy w sposob niebudzacy watpliwosci,, w poz. 14.5 wskazat — ,lista opcjonalna,
pozycje na liscie réwniez”. Uzna¢ zatem nalezy, ze Zamawiajgcy w sposob jasny i czytelny

okreslit dwie kwestie, ze:

1) zaréwno samo przedstawienie listy jest opcjonaine,
2) wszystkie pozycje na liscie sg opcjonalne a tym samym mogg podlegac

modyfikacji wedle uznania oferenta.

W konsekwenciji, zdaniem Wykonawcy B, Zamawiajgcy przewidziat dowolnos¢
w zakresie przedstawienia listy materiatdw i urzadzen, jak réwniez zakresu i pozycji,
ktére majg sie na niej znajdowac. Wszystkie wnioski, ktére Odwotujgcy wycigga w zwigzku
Z przedstawiong przez Przystepujgcego listg w zatgczniku nr 2A, sg w $wietle powyzszego

niezasadne.
3. Zarzut razaco niskiej ceny oferty Wykonawcy B

Przystepujacy wskazat, ze Odwotujgcy formutuje dwa sprzeczne ze sobg zarzuty.
Z jednej strony stawia zarzut, ze z uwagi na brak dostepu do wyjasnieh w zakresie razaco
niskiej ceny musi bazowac¢ na ,podejrzeniach”, z drugiej zas strony formutuje wyrazny zarzut
niedopetnienia procedury wyjasnienia przez Wykonawce B i zaniechania prawidiowego
badania wyjasnien przez Zamawiajgcego. Nawet gdyby przyja¢, ze istnieje po stronie
Odwotujgcego pewne utrudnienie zwigzane z utajnieniem okreslonych informacji z uwagi na
ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, nawet z ostroznosci nie jest prawidiowe stawianie
zarzutu jednocze$nie wystepowania razgco niskiej ceny jak i nieprawidtowosci

w procedurze wyjasniajgcej te cene.

Przystepujgcy oswiadczyt, ze nie kwestionuje wynikéw arytmetycznych poczynionych
przez Odwotujgcego w tresci odwotania, a dotyczacych kwestii procentéw wykazanych
na str. 18 odwotania. Podkreslit jednak, ze owa kwestia stanowi jedynie wymag formalny dla
stwierdzenia, czy w danym postepowaniu konieczne jest wdrozenie procedury wyjasnienia

ceny przez poszczegolnych wykonawcow.

Wykonawca B wskazat, ze w Postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty. Dwie
pierwsze, po odniesieniu ich cen do wartosdci szacunkowej zamowienia, zawieraty ceny, dla
ktorych Pzp przewiduje domniemanie razgco niskiej ceny, a zatem Zamawiajgcy

zobowigzany byt, co zresztg uczynit, rozpocza¢ procedure wyjasnienia, okreslong w art. 90
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ust. 1 Pzp. Zaréwno Odwotujgcy jak i Przystepujacy zostali wezwani przez Zamawiajgcego
do ztozenia wyjasnien i dowodéw wykazujgcych, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej.
Obaj ztozyli stosowne wyjasnienia, zastrzegajgc ich tres¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Sam fakt, ze cena Przystepujacego jest, o wskazany w odwotaniu procent, nizsza od
wartosci szacunkowej zaméwienia, czy od ceny samego Odwotujgcego, nie potwierdza tego,

ze jest ona razgco niska, co skutkowaé musi odrzuceniem oferty.

Przystepujacy podkreslit, ze w ramach wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu wykazat
wszystkie istotne okolicznosci i dowody na ich poparcie, dotyczace nie ogdtu zamowien czy
branzy, ale tego konkretnego zamowienia. Wykazane zostato jakie konkretnie przyczyny
wiasciwe dla Wykonawcy S w tym zadaniu pozwolity mu skalkulowaé cene zaoferowang,
przy uwzglednieniu rezerwy i zysku. Przystepujacy przedstawit szczegotowg kalkulacje ceny
ofertowej z podaniem dowodoéw skad dane zostaty zaczerpniete. Z powyzszych wzgledéw
powotywanie sie przez Odwotujgcego na dane statystyczne, choéby przez odwotanie do cen
ustalanych przez niego jako srednie za km linii kolejowej, sg nieadekwatne do wyjasniania
tego konkretnego przypadku. Owe przywotane przyktady nie majg pewnego rodzaju
szczegoblnych okolicznosci, ktore wystepujg w analizowanym przypadku. Mozna w tym
miejscu natomiast wskazaé i potwierdzi¢, ze wyjasnienia i dowody zlozone przez
Przystepujgcego w zakresie wyjasnienia razgco niskiej ceny wypetniajg wszystkie te
wymagania, ktére uwypukla Odwotujacy odsytajgc do lektury orzeczen lzby. Mianowicie,

wyjasnienia Przystepujgcego zawieraja:

1) szczegotowe informacje, dane i obliczenia w odniesieniu do oferowanej ceny, a nie
jakichkolwiek informacii,

2) wykazanie poszczegolnych okolicznosci powodujgcych obnizenie ceny z
podaniem zakresu obnizenia oraz dowodami potwierdzajgcymi powyzsze,

3) przedstawienie dowodéw ,zewnetrznych” oraz dowoddéw obiektywnych
(sprawdzalnych),

4) przedstawienie danych i dowoddéw w zakresie kalkulacji wiasnej, w tym kosztéw
osobowych,

5) kalkulacje dotyczgce podwykonawcow z prezentacjg danych i dowodow,

6) uwzglednione ryzyka usterkowosci z podaniem sposobu gromadzenia danych,

Przystepujgcy stwierdzit, ze w zatgczeniu do pisma procesowego przedstawit
zatgcznik nr 1, ktory prostuje btedy znajdujgce sie w zestawieniu prezentowanym przez
Odwotujgcego, w tym btedy rachunkowe. Przystepujgcy wskazat w nim takze inne projekty
realizowane w ostatnich latach przez wykonawcow w zakresie sterowania ruchem
kolejowym, ktore wykazujg, ze: (1) cena przeliczona na kilometr ERTMS wyliczona przez
Odwotujgcego zostata zawyzona, co w konsekwencji spowodowato, ze cena na kilometr

sygnalingu konwencjonalnego zostata zanizona, (2) istniejg co najmniej dwa projekty
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realizowane w ciggu ostatnich 6 lat, w ktérych cena przeliczona na kilometr urzgdzen
Przystepujgcego wynosita mniej lub poréwnywalnie do poziomu ceny na przedmiotowym
projekcie,

(3) wycigganie wnioskéw przez przeliczanie zadania na kilometr zaburza wyniki i stajg sie
one pozbawione jakiejkolwiek doniostosci dowodowej w zakresie razgco niskiej ceny.
Nalezy bowiem zwrdcic uwage, ze projekty infrastrukturalne nie sg powtarzalne.
Kazdy z projektow cechuje sie istotnymi dla wyceny réznicami w zakresie iloSci staciji,
szlakow, zwrotnic do zabudowy, ruchu na linii, zamkniec torowych, ryzyk i kolizji zwigzanych
z innymi inwestycjami. Powyzsze w znaczgcy sposob wptywa na korncowg cene oferowang
przez wykonawcow w konkretnym postepowaniu. Dowodem na powyzsze jest zestawienie
Z zalgcznika nr 1 Odwotujgcego, z ktérego wynika, ze na jednej linii kolejowej, przy zatozeniu
tych samych prac, raz kosztowaty one 1.501.486,00 zi, a raz 2.998.557,00 zt i kazdorazowo
byta to cena Przystepujgcego i kazdorazowo byta to cena wygrywajgca z Odwotujgcym.

Ponadto Wykonawca B stwierdzit, ze to nie pierwszy raz, kiedy Odwotujgcy — w
wyniku braku mozliwosci uzyskania zamowienia — probuje kwestionowaé cene
Przystepujgcego w sposdb odwotujgcy sie do statystyki przez siebie wykreowanej. Wskazuje
na to sprawa toczaca sie przed lzbg w 2011 r., sygn. akt KIO 691/11. W owym czasie,
Odwotujgcy prébowat wykazaé razgco niskg cene Przystepujgcego na projekcie E59
Wroctaw-Rawicz. Odwotujgcy wskazywat wowczas, ze cena Przystepujgcego to tylko
34,55% kwoty jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Réwniez
wtedy Odwotujacy probowat zdyskredytowaé cene Przystepujgcego wskazujgc, ze jest
razgco niska poprzez przeliczanie ceny na ilos¢ zwrotnic. Stusznie odwotanie Odwotujgcego
zostato oddalone, gdyz Przystepujgcy moze pochwalié¢ sie dzisiaj Swiadectwem Przejecia dla
ww. zadania, ktore zrealizowane zostato dokladnie w cenie zaoferowanej przez

Przystepujgcego, tj. za 94.593.643,90 zt netto.

Dokonujgc dziatan arytmetycznych prezentowanych przez Odwotujgcego i
przeliczajgc tamto zadanie wedle reguty cena na kilometr nalezy wskazaé, ze zadanie to
kosztowato 1.501.486,00 zt na km, a Przystepujgcy wykazat, ze jest w stanie za takg kwote
wykona¢ zadanie zwigzane z sygnalingiem konwencjonalnym. Nie ma wiec podstaw do

twierdzenia, ze nie bylby w stanie wykona¢ zamdwienia za cene 1.679.696,30 zt za kilometr.

W konsekwencji Wykonawca S stwierdzit, ze zarzut zaniechania odrzucenia jego
oferty, z uwagi na fakt, ze Przystepujacy jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasnienia

w zakresie razgco niskiej ceny rowniez jest bezpodstawny.

W pismie procesowym z 12 kwietnia 2017 r. Odwotujgcy przedstawit dodatkowg

argumentacje uzasadniajgcg uwzglednienie odwotania.
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1. Zarzut zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych przez Wykonawce B jako

tajemnica przedsiebiorstwa

Odwotujgcy stwierdzit, Zze majgc na wzgledzie, ze na dzieh sporzgdzenia pisma
procesowego Zamawiajgcy nie udostepnit mu nawet uzasadnienia Przystepujacego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien ceny, stoi na stanowisku,
ze Wykonawca B nie uczynit zados¢ wymaganiom Pzp do skutecznego zastrzezenia

przedmiotowych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zasygnalizowat réwniez, ze pismem z 31 marca 2017 r., a wiec juz po wniesieniu
odwotania, Zamawiajgcy poinformowat, ze odtajni pisemne uzasadnienie w zakresie podstaw
zastrzezenia wskazanych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz RCO
Przystepujgcego. Tym samym Zamawiajgcy sam przyznat, ze zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 8 ust. 1 i 3 Pzp byt zasadny, ze Zamawiajgcy nie przeprowadzit przed
wyborem oferty najkorzystniejszej procesu weryfikacyjnego prawidiowosci zastrzezenia

przez Przystepujgcego tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego Izba, rozstrzygajac przedmiotowy zarzut, winna tg
okolicznos¢ wzigé pod uwage. Uwzglednienie czesci zarzutu przez Zamawiajgcego stanowi
W sensie procesowym przyznanie sie i potwierdzenie przez Zamawiajgcego niezgodnego z
prawem prowadzenia Postepowania, czyli jest przyznaniem faktow lezgcych u podstaw

uwzglednionych zarzutéw w rozumieniu art. 190 ust. 5 zd. drugie Pzp.

2. Zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w zakresie wskazania przez Wykonawce B

czesci zamowienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy

Zdaniem Odwotujgcego brak jednoznacznego wskazania w ofercie czeSci
zamowienia, ktorg wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, stanowi merytoryczng
niezgodnos¢ tresci jego oferty z trescig SIWZ, w sytuacji gdy Zamawiajgcy natozyt na
wykonawcow jednoznaczny wymog ziozenia w tresci oferty oswiadczenia takiej tresci.
Oswiadczenie takie dotyczy sposobu realizacji zaméwienia, poniewaz wykonawca
zobowigzuje sie do osobistego $wiadczenia w zakresie, w jakim nie zamierza wykonac
zamoOwienia przy udziale podwykonawcéw i wszelkie zmiany w tym wzgledzie wymagajg

zgody Zamawiajgcego na zasadach przewidzianych Umowa.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze nie sposob przyjg¢, by koniecznosé okreslenia
w ofercie zakresu podwykonawstwa byta tylko wymogiem formalnym, informacyjnym. W jego
ocenie przyja¢é nalezy, ze wymoOg odnoszacy sie do wskazania w ofercie zakresu
podwykonawstwa jest istotny zaréwno w sytuacji, gdy zamawiajgcy zastrzegt w SIWZ
obowigzek osobistego wykonania czesci zamdwienia, jak i w sytuacji, gdy wymog taki nie
zostat wprowadzony. Przepis art. 36b ust. 1 Pzp nie przyznaje bowiem zamawiajgcemu

prawa do zgdania wskazania w ofercie czesci zamdwienia, ktére zamierza sie przeznaczy¢
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podwykonawcom tylko w sytuacji, gdy skorzystat z dyspozycji art. 36a ust. 2 Pzp.
Przepis art. 36b ust. 1 Pzp stanowi osobng jednostke redakcyjng i ma zastosowanie w
kazdym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Skoro wiec ustawodawca
zdecydowat sie przyzna¢ zamawiajgcemu prawo do uzyskania w kazdym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego informacji odnosnie tego jaki sposob wykonania
zamowienia przyjmuje wykonawca (sitami wilasnymi czy sitami podwykonawcy), to
posiadanie tych informacji przez zamawiajgcego ustawodawca musiat uzna¢ za istotne. W
przeciwnym razie, wymog, o ktérym mowa, pozbawiony bytby uzasadnienia, co ktoci sie z
zasadg racjonalnego ustawodawcy. Odwotujgcy przyznat przy tym, ze poglad o wigzagcym
charakterze oswiadczenia dotyczgcego zakresu podwykonawstwa uksztaltowat sie w
orzecznictwie Izby po wejsciu w zycie przepisow dotyczgcych udostepnienia zasobdéw przez
podmiot trzeci celem wykonania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (art. 26 ust. 2b
Pzp), tym niemniej wtych sprawach, w ktérych lzba oceniata, czy wykonawca moze
positkowaC sie zasobami podmiotu trzeciego, jesli wymagatoby to zmiany zawartego w
ofercie wykonawcy os$wiadczenia co do zakresu podwykonawstwa, wigzgcy charakter
oswiadczenia dotyczgcego zakresu podwykonawca nie jest wywodzony z faktu, ze w danym
postepowaniu wykonawca zamierzat skorzysta¢ z art. 26 ust. 2b Pzp. Wrecz przeciwnie —
Izba uznawata, Zze nie mozna positkowac sie potencjatem podmiotu trzeciego, ktdry musiatby
wystgpi¢ jako podwykonawca, bo to wymagatoby zmiany oswiadczenia zawartego w ofercie
co do zakresu zamierzonego podwykonawstwa. Okolicznosé, czy w danym postepowaniu
wykonawca we wiasnym zakresie spetnia warunki udzialu w postepowaniu, zwlaszcza
dotyczgce wiedzy i doswiadczenia, nie ma znaczenia, dla ustalenia charakteru oswiadczenia
zawartego w jego ofercie dotyczgcego podwykonawstwa. Takze w tym przypadku przyjecie
przeciwnego stanowiska pozostawatoby w oczywistej sprzecznosci z art. 36b ust. 1 Pzp,
ktory nie warunkuje zgdania wskazania w ofercie zakresu podwykonawstwa (nie zas nazwy
podwykonawcy) od tego, czy wykonawca zamierza skorzysta¢ z rozwigzania przewidzianego

w art. 26 ust. 2b Pzp. Te dwa rozwigzania sg wiec od siebie niezalezne.

Nie sposob takze zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego i Przystepujgcego,
Zze w niniejszej sprawie w sposob w zasadzie catkowicie dowolny bedzie mozliwa zmiana na
etapie realizacji zamoOwienia zakresu zamdwienia powierzonego podwykonawcom. Teza ta
pozostaje w oczywistej sprzecznosci z postanowieniem subklauzuli 4.4 WU.
Wykonawca, ktéry na etapie realizacji zamowienia zamierzatby zmieniC zakres
podwykonawstwa wskazany w ofercie i stanowigcy element umowy (subklauzula 4.4. WU,
pkt 4) musiatby wiec wykazac, ze nawigzanie wspotpracy z podwykonawcg jest konieczne
dla prawidtowej realizacji przedmiotu umowy. W sytuacji gdy wykonawca na etapie ubiegania
sie 0 zamowienie wykazat, Zze samodzielnie spetnia wszystkie warunki udziatu w

postepowaniu — jest zdolny do nalezytego wykonania zaméwienia — trudno wyobrazi¢ sobie
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stan faktyczny, w ktérym dla prawidlowosci zamowienia musiatby jednak siegngé po
wsparcie podwykonawcy. W szczegdlnosci uzasadnieniem takim nie mogtoby by¢ uzyskanie
korzystnych warunkow, aten przypadek najczesciej decyduje o powierzeniu realizaciji
zamowienia podwykonawcy. ,Konieczny” to, zgodnie z definicjg zawartg w Stowniku Jezyka
Polskiego PWN, «bezwzglednie potrzebny», «taki, ktérego nie da sie unikngé». Tu ta
bezwzgledna potrzeba musi byé powigzana z prawidtowg realizacjg zamowienia, nie zas

wynika¢ z potrzeb, oczekiwah samego wykonawcy.

W Swietle powyzszego to sam Zamawiajgcy, przez wprowadzenie wskazanych
powyzej postanowieh SIWZ, przesadzit, Ze zakres podwykonawstwa wskazany w ofercie
wykonawcy jest istotnym elementem tresci oferty wykonawcy — elementem, ktérego zmiana
bedzie mogta wystgpi¢ tylko w wyjatkowych okolicznosciach. Nawet wiec gdyby przyjac,
zewymog z art. 36b ust. 1 Pzp mogtby byc¢ jedynie wymogiem formalnym, to w
przedmiotowym stanie faktycznym — z uwagi na wigzgce wszystkich wykonawcéw

postanowienia SIWZ — ma on charakter merytoryczny.

Whbrew twierdzeniom Przystepujacego, wykonawca nie miat dowolnosci w zakresie
zdefiniowania zakresu podwykonawstwa, minimalnych elementéw oswiadczenia wykonawcy
dotyczgcych podwykonawstwa. Twierdzeniom tym przeczy: (1) tre$¢ Zatgcznika nr 3
~Wykaz prac do podwykonania” narzucona w SIWZ, w tym Zzadanie podania konkretnych
numeréw porzadkowych z RCO albo konkretnych numeréw pozycji STWIORB, a nadto (2)
tre$¢ pkt 10.7 IDW wyrazajgcego zakaz dokonywania zmian w zatgcznikach, za wyjatkiem
miejsc do wypetnienia, specjalnie oznaczonych. Na obecnym etapie Postepowania, tj.

ztozeniu ofert, Zamawiajacy nie moze wprowadzaé w tym zakresie zmian do SIWZ.

3. Zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w zakresie wskazania przez Wykonawce B
urzadzen nieobjetych SIWZ - Zatgcznik 2A do Oferty, za ktére Zamawiajacy bedzie
dokonywat ptatnosci na podstawie Subklauzuli 14.5 WU

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w ogdle nie
odniést sie do przedmiotowego zarzutu. Zamawiajgcy dat tym samym wyraz temu, odnoszac
sie szczegotowo do wszystkich innych zarzutéw odwotania, ze poglad Odwotujgcego w

zakresie dotyczgcy Zatgcznika nr 2A akceptuje.

Przystepujacy mylnie wywodzi z treSci ww. zatgcznika (,lista opcjonalna, pozycje na
lisScie rowniez”) prawo do dokonanej modyfikacji. Wbrew jego twierdzeniom samo
przedstawienie listy nie byto opcjonalne, poniewaz zgodnie z odpowiedzig na pytanie 1726
(pismo Zamawiajgcego z dnia 23 listopada 2016 r., str. 180) Zamawiajgcy wprost wskazat,
ze do oferty nalezy zatgczy¢ podpisany Zatgcznik 2A oraz Zatgcznik 2A w zakresie

Zamowienia Czesciowego D.
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Biorgc pod uwage przeznaczenie omawianego zatgcznika (mozliwos¢ uzyskania
przez wykonawce wczesniejszej ptatnosci od Zamawiajgcego za urzgdzenia objete listg)
,opcja” oznacza — za Stownikiem Jezyka Polskiego PWN online (www.sip.pwn) — «jedng z
mozliwosci do wyboruy», «wybor jednej z mozliwosci». Innymi stowy, w Swietle zapisow SIWZ
wykonawcy mogli w Zatgczniku 2A do oferty wpisa¢ wszystkie lub tylko niektére urzadzenia
sposrod propozycji Zamawiajgcego. Z tego postanowienia nie wynika natomiast, takze biorgc
pod uwage opisany wyzej cel Zatgcznika 2A, swoboda przejawiajgca sie w mozliwosci
wpisania do Zatgcznika 2A urzadzen, ktére nie zostaty objete listg urzadzen sporzadzong
przez Zamawiajgcego. Stanowisko Odwotujgcego nabiera szczegdlnego znaczenia wobec
faktu, ze listy urzadzen i materiatéw objete Zatgcznikiem 2A — wzorem do SIWZ znhacznie
réznity sie w poszczegoélnych Zaméwieniach Czesciowych i np. w zakresie Zamdéwienia

Czesciowego D Zamawiajgcy Zatgcznikiem 2A w ogéle nie objgt materiatéw.
4. Zarzut razaco niskiej ceny oferty Wykonawcy B

Odwotujgcy stwierdzit, ze ze wzgledu na utajnienie wyjasnien ceny Przystepujgcego
nie ma mozliwosci bezposredniej polemiki z ich trescig. Zlozone przez Odwotujgcego
dowody (zestawienie projektow referencyjnych, Opinia Eksperta) uprawdopodobnity
natomiast, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego nie jest realng ceng rynkowg. Na tej
zasadzie Odwotujgcy uprawniony jest do prowadzenia dowodu na poparcie postawionych
zarzutdéw w oparciu o dane statystyczne, przektadajgce sie na $rednig cene 1 km linii
kolejowej. UsSrednienie pewnego zakresu danych umozliwia poréwnanie okreslonych
informacji bezwzglednych z innymi. Porownywanie réznych cen inwestycji kolejowych, o
réznej dtugosci linii, bytoby bezcelowe. Jednak zastosowanie wspdlnego mianownika, czyli
okreslenie sredniego poziomu ceny budowy kilometra linii, pozwala zestawi¢ ze sobg rézne
dane. Sensich porownania wynika z faktu, ze cho¢ dotyczg one réznych warunkow,
lokalizacji, wymagan, to jednak sg to tylko pozorne rdznice, ktére w rzeczywistosci nie
przeszkadzajg w ocenie analogicznych inwestycji. Prawidtowo oszacowane koszty srednie
umozliwiajg m.in. planowanie polityki infrastrukturalnej na poziomie centralnym i lokalnym:
postulowane nowe elementy infrastruktury, ktére powinny znalez¢ sie¢ w Krajowym Programie
Kolejowym to tgcznie okoto 830 km nowych linii (trasowanych po nowych przebiegach) z
tego 310-360 km linii dwutorowych. Zaktadajgc koszt budowy kilometra, linii jednotorowej na
ok. 18-20 min zt, a dwutorowej na 30 min, sg to wydatki na poziomie 20-22 mid zt, zatem

mniej niz 30% kosztéw catego programu.

Odwotujgcy podkreslit, ze takze Zamawiajacy korzysta z tego typu wskaznikow,
m.in. przy analizie kosztow budowy linii duzych predkosci w Polsce: wedtug zrédet UIC
Sredni koszt budowy 1 km linii duzej predkosci wynosi okoto 12 min euro. Na tym poziomie
ksztaltowaty sie koszty budowy linii Madryt — Barcelona i TGV Est (Paryz w kierunku

Strasburga). Zanotowane wyzsze koszty dotyczyly przypadkéw budowy linii w szczegdlnie
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trudnych warunkach topograficznych i gdy wraz z budowg linii dokonywano znacznej
przebudowy infrastruktury drogowej i innej (Witochy, Niemcy). Najnowszym przyktadem
budowy nowej linii jest linia Lizbona — granica z Hiszpania. Linia ta budowana w ramach
partnerstwa publiczno-prywatnego. Linia o dtugosci 166,5 km, w tym 16,5 km na wiaduktach
| estakadach bedzie kosztowac¢ 1,234 min euro, czyli 7,43 min euro za 1 km. Koszt 1 km
wiaduktu wynosi 14,1 min euro dla odcinkow na terenie ptaskim koszt wynosi 5,8 min euro.
Warunki geologiczne i topograficzne sg zblizone warunkéw budowy linii Warszawa — £6dz —
Poznan/Wroctaw. Jednostkowy koszt budowy linii duzej predkosci wynosi w warunkach
zblizonych do polskich okoto 70% kosztow budowy autostrady. Biorgc pod uwage koszt
budowy jednego kilometra Warszawa — todz (srednio 8 min euro za 1 km), koszt budowy
nowej linii w Polsce moze ksztattowaC sie na poziomie zblizony dla linii budowanej w

Portugalii.

Odwotujgcy podat, ze stosowanie wartosci usrednionych jest réwniez dokonywane
w ramach kontroli Najwyzszej Izby Kontroli: Zwazywszy, ze w ramach realizacji Programu
w latach 2011-2015 za nieco ponad 22,7 mld zt zmodernizowano 3.318 km linii kolejowych
wraz z infrastrukturg towarzyszgca (obiekty inzynierskie, skrzyzowania, krawedzie peronowe,
zwiekszenie maksymalnej predkosci jazdy i dopuszczalnego nacisku osi), modernizacja 1 km

linii kolejowej kosztowata Srednio ok. 6,85 min zt.

Jak wida¢ z powyzszego, w wielu aspektach zamowien publicznych wycigga sie
pewng S$rednig cene za dang jednostke (w tym przypadku za 1 km linii kolejowej) jako
miarodajng do réznego rodzaju analiz i porownan, w tym takze w zakresie razgco niskiej

ceny.

Odwotujgcy przyznat racje Przystepujagcemu i Zamawiajgcemu, ze nie ma
identycznych projektow infrastrukturalnych. Dlatego tez dla potrzeb poréwnan, statystyki,
okresla sie projekty referencyjne i w konsekwencji Srednig cene za 1 km linii kolejowej,
majgcg walor dowodowy w ujeciu obowigzku Odwotujgcego uprawdopodobnienia, ze cena
ofertowa Przystepujgcego jest razgco niska. Dla potrzeb dowodowych Odwotujacy wybrat
projekty porownywalne z projektem objetym przedmiotem zamdwienia (vide str. 28 Opinii
Eksperta, Zatgczniki Z2-Z6 do Opinii). Celem wyzbycia sie jakichkolwiek watpliwosci czy
przedstawione przez Odwotujgcego projekty sa poréwnywalne z przedmiotowym
postepowaniem, Odwotujgcy przedstawit w zatgczniku do pisma procesowego suplement do
Opinii Eksperta wyjasniajgcy ponad wszelkg watpliwos¢ dlaczego wybrane projekty mozna

uznac¢ za porownywalne ze soba.

Odwotujgcy stwierdzit, ze decydujgce znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotowego
zarzutu ma oczywiscie analiza ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien, ktorej ze

wzgledu na utajnienie Odwotujacy jest pozbawiony. Niemniej jednak, majac na uwadze tak
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zanizony poziom ceny Przystepujgcego, nie sposéb przyjgc, aby Przystepujacy wykazat

wyjasnieniami ,walory” pozwalajgce mu na zaoferowanie tak niskiej ceny.

W pismie procesowym Wykonawcy B znalazto sie jedynie ogolne stwierdzenie,
ze wyjasnienia zawierajg wszystkie wymagane prawem informacje i dowody.
Twierdzenia Przystepujgcego  koncentrujg  sie  wylgcznie na  projekcie  E59,
gdzie Przystepujgcy probuje wykazac, ze mimo razgco zanizonej ceny na tym kontrakcie byt
w stanie 6w kontrakt zrealizowa¢. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze nie wiadomo, czy
Przystepujgcy pokryt rzeczywiste koszty wykonania projektu E59 z zaoferowanej ceny?
Przystepujgcy w ramach wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp jest zobowigzany
udowodni¢, ze przedmiotowe zaméwienie wykona nalezycie, zgodnie z SIWZ, za
zaoferowang cene i dowodu takiego Przystepujgcy nie moze zastepowaé oswiadczeniem, iz
w przesziosci wykonat zaméwienie za cene, ktéra miata znamiona razgco niskiej (w tym

przypadku projekt E59).

Bez prawnego znaczenia pozostaje takze fakt oddalenia przez lzbe odwotania
wniesionego przez Odwotlujgcego dot. rzeczonego projektu E59 (sygn. akt KIO 691/11).
Z zatgczonego do pisma procesowego wyroku Izby wprost bowiem wynika,
ze ,Odwotujagcy nie udowodnit zarzutow podniesionych w tym zakresie w odwotaniu” oraz ze
,Odwotujgcy poza wyliczeniem réznic w cenach ofert nie wykazat, ze kwestionowana cena
jest nieadekwatna i nierealna i ze za te cene nie jest mozliwe wykonanie zamowienia”. Tym
samym z wyroku tego nie mozna wywies¢ twierdzenia, ze w tym postepowaniu oferta

Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny i odwotanie winno zosta¢ oddalone.

Reasumujgc, jesli wyjasnienia sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, obarczenie wytgcznie Odwotujgcego ciezarem
dowodu w zakresie razgco niskiej ceny naktadatoby na niego obowigzek procesowy
zasadniczo niemozliwy do spetnienia. Odwotujgcy wykazuje aktywnos¢ procesowa, jednak to
Zamawiajacy i Przystepujgcy w sytuacji zastrzezenia wyjasnien ceny jako tajemnica
przedsiebiorstwa zobowigzani sg wykazaé, ze udzielone wyjasnienia wskazujg na rzetelne

obliczenie ceny oferty.

Nie sposob rowniez zarzuci¢ Odwotujgcemu, co czyni Przystepujgcy, ze zarzuty
odwotania naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 2 Pzp sg ze sobg sprzeczne.
Wrecz przeciwnie — zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp referuje wprost do zarzutu
naruszenia art. 90 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy wadliwie ocenit wyjasnienia ceny oferty
Przystepujgcego, mimo ze prawidtowa ocena tych wyjasnien winna prowadzi¢ do odrzucenia
oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Przystepujgcy nie zauwaza
przy tym, ze Odwotujacy zarzucit takze naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp, stanowigcego w Swietle

orzecznictwa lzby samodzielng przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie udzielit
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wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza,

ze oferta zawiera razgco niskg cene.

W pismie procesowym z 12 kwietnia 2017 r. Wykonawca B przedstawit dodatkowg

argumentacje

W zakresie zarzutu automatyzmu dla odmowy ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa
Przystepujgcy oswiadczyt, ze wobec odtajnienia przez Zamawiajgcego rozbicia ceny
ofertowej wnidst odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw.
z art. 8 ust. 1 Pzpiart. 11 ust. 4 Znk.

Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na odtajnieniu oferty Przystepujgcego,
zostata dokonana poza postepowaniem odwotawczym, dlatego Wykonawca B nie pozostaje
w niezgodnosci we wiasnych twierdzeniach z twierdzeniami strony, do ktérej przystgpit.
Powyzsze potwierdza rowniez stanowisko Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na

odwotanie, gdzie wyraznie wskazuje, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do zatgcznika nr 3 do odwotania Wykonawca B stwierdzit, ze stanowi

on oswiadczenie wtasne Odwotujgcego, a zatem jest jego stanowiskiem w sprawie.

Podal, ze ww. dokument prezentuje pordwnanie ceny oferty Odwotujacego
i Przystepujgcego. Cena ofertowa Odwotujgcego zobrazowana zostata w rozbiciu na m.in.:
(1) ryzyko i zysk; (2) koszty ogdlne budowy; (3) koszty srk, (4) koszty telekomunikacji
z jednoczesnym oznaczeniem, ze ryzyko i zysk to 15% ceny ofertowej oraz wskazaniem
zakresdw podwykonawstwa (dostawcéw). Dalej zobrazowane zostalo, ze koszty
bezposrednie oferty Odwotujgcego sg wyzsze niz cena ofertowa Przystepujgcego. Podobnie
ukazane zostato, ze istnieje rdznica pomiedzy ofertg Odwolujgcego a ceng ofertowg

Przystepujgcego.

W ocenie Wykonawcy B przedstawione poréwnania w zadnej mierze nie stanowig
dowodu (ani przeciwdowodu dla dowodow przedstawionych w Postepowaniu przez
Przystepujgcego) na to, ze cena Przystepujgcego nosi znamiona razgco niskiej ceny.
Z praktyki zamoéwien publicznych mozna przytoczy¢ taki przyktad, w ktérym
w postepowaniach, gdzie udziat bierze od kilku do kilkunastu oferentow rozbiezno$ci
cenowe pomiedzy ich cenami siegajg podobnych roznic. Takie wywody mogg jedynie
stanowiC wykazanie rozni¢ pomiedzy konkurencjg w zakresie sposobu wyceny
poszczegolnych elementow, mniej i bardziej innowacyjnego podejscia do zabudowy
urzgdzen, kwestii i modelu zaangazowania podwykonawcow, zdobytych doswiadczen i
szacowania ryzyk na kontrakcie, itp. Wskazana przez Odwotujacego skala ryzyk szacowana
na 15% nie jest wigzgca w Postepowaniu. Owa pozycja ustalona przez Odwotujgcego jest
sumg jego doswiadczen imozliwosci operowania (zarzadzania) ryzykami. Zupetnie

odmiennie owa kwestia mogta zosta¢ oceniona przez konkurencje. Niejasne jest takze
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modelowanie kosztow posrednich. Na podstawie zaprezentowanej tabeli nie wiadomo jak
liczone sg koszty posrednie i czy w nich zawarte sg koszty pracy inzynierskiej. Dlatego
stwierdzi¢ trzeba, ze dokonywanie porownan, przy odrebnych zatozeniach wyjsciowych,
musi by¢ obarczone btedem zatozenia. Z tych przyczyn z kolei nie moze byé uznane za

istotny materiat w sprawie.

Przystepujacy podkreslit, ze przepisy Pzp nakazujg bada¢ cene oferty indywidualnie
i w zderzeniu z przedstawionymi przez oferenta oswiadczeniami i dowodami. To wyjasnienia
ceny konkretnej oferty majg potwierdzac¢ realnos¢ wykonania zamowienia za zaoferowang

cene. Poréwnanie cenowe jako takie nie stanowi dowodu na razgca niskg cene konkurenc;ji.

W zakresie ztozonej przez Odwotujgcego Opinii Eksperta Wykonawca B stwierdzit,
ze stanowi ona tzw. opinie prywatng opracowang na zlecenie Odwotujgcego i tym samym

moze by¢ traktowana w postepowaniu odwotawczym jedynie jako stanowisko Odwotujgcego.

Przystepujgcy oswiadczyt, ze kwestionuje jej tres¢ catosci, zarzucajgc jej istotne

uchybienia formalne jak i merytoryczne.

W kwestiach formalnych zwigzanych z omawianym dokumentem znaczenie dla

oceny mocy dowodowej opinii, majg nastepujgce elementy:

1) Opinia zostata sporzadzona na zlecenie Odwotujgcego i na str. 1 (tytutowej)
zawiera sformutowanie ,\WERSJA OSTATECZNA”. Pozwala to na wyciaggniecie
wniosku, ze opinia byta sporzgdzana nie tyle samodzielnie przez jej autorow, ale
we wspotpracy ze zlecajgcym (Odwotujgcym) i na skutek tej wspotpracy powstata
jej wersja finalna.

2) Autorami opinii sg J.G. i M.K., ktérzy nie posiadajg ani uprawnien stosownych do
przedmiotu zamdwienia, ani wykazanego doswiadczenia w zakresie stanowigcym
przedmiot zamodwienia. Nie jest znane takze ich doswiadczenie w wycenie tego
rodzaju zamoéwien.

3) Przedmiotem opinii jest ~weryfikacja ceny zaoferowanej przez
Bombardier Transportation (ZWUS) Polska sp. z 0.0.”,. Nastepnie stwierdzono
m.in., ze wykonano weryfikacje kalkulacji ceny ofertowej zaproponowanej przez
Wykonawce B w kontekscie kryterium razgco niskiej ceny oraz okreslono
i uzasadniono wysokos¢ ceny minimalnej (granicznej), za ktérg mozliwe bytoby
wykonanie w sposob nalezyty i zgodny z warunkami SIWZ w Postepowaniu.
Co wazne, zakres opinii wykonany zostat bez odniesienia do rozbicia ceny
ofertowej Przystepujgcego (zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa) i bez
oceny ztozonych przez niego wyjasnien. W Opinii wyraznie wskazane sa
dokumenty, ktére analizowali autorzy opinii i odnoszg sie one wytgcznie do ceny

Odwotujgcego. Przywotane zostaty takze ,wtasne bazy cen i kalkulacje Eksperta”
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bez podania odniesienia o jakie bazy i kalkulacje chodzi. Powyzsze czyni opinie
niezdatng dla omawianej sprawy. Nie jest mozliwe dokonanie prawidtowe;j
eksperckiej oceny ceny i modelu wyceny oferty Przystepujgcego bez analizy
kluczowych w tej mierze dokumentow zrédtowych.

4) Watpliwa jest rowniez, zdaniem Przystepujgcego, wiarygodno$¢ samego podmiotu
wydajgcego opinie. CAS sp. z 0.0. to podmiot, ktory zatozyt swojg dziatalnosé
23 stycznia 2017 r. CAS sp. z 0.0. sp.k. wpisana zostata do Krajowego Rejestru
Sadowego 17 marca 2017 r., a zatem 8 dni po wyborze najkorzystniejszej oferty
i na 3 dni przed terminem sktadania odwotania przez Odwotujgcego. W Swietle dat
nie mozna oprze¢ sie wrazeniu, ze spotka doradcéw kontraktowych zatozona
zostata wytgcznie pod potrzeby przygotowania przedmiotowej opinii na potrzeby

niniejszego postepowania.

W zakresie merytorycznym Przystepujacy wskazat na ponizsze razgce bfedy
matematyczne popetnione przez autoréw Opinii, ktére w jednoznaczny sposdb podwazajg

wiarygodnos¢ przedtozonego dokumentu:

1) Wyliczenia sg niezgodne z opisem metodologii kalkulacji opinii Eksperta, co
mozna zobrazowaé na przyktadzie zat. Z2 L226 dla oferty KZA Krakéw, gdzie
ostatecznie skalkulowana wartos¢ referencyjna ceny ofertowej jednostkowej jest
zanizona 0 19% w stosunku do zatozerh metodologii.

2) Zdefiniowany w pkt 3.2 Wskaznik zagregowanej ceny jednostkowej dla zakresu srk
rézni sie od faktycznie zastosowanego wzoru dla poszczegdinych projektow
w zatgcznikach Z2 do Z8. Metodologia weryfikacji ceny zostata okreslona na
Wskazniku zagregowanej ceny jednostkowej dla zakresu srk, ktory w pkt 3.2 zostat
zdefiniowany jako P= 3 x L + R, natomiast analiza i kalkulacja cen referencyjnych
(zatgczniki Z2 do Z8) zostata skalkulowana na postawie wzoru P = 3%2 x L + R.

3) W zalgcznikach Z2 do Z8 zdefiniowano wartosci referencyjnej ceny ofertowej
jednostkowej jako cene netto, natomiast faktyczne wyliczenia poszczegdlnych
ofert zostaty oparte na cenie zdefiniowanej jako cena RCO* (tj. cena netto bez

kwoty warunkowej).

W zakresie pozostatych btedéw Wykonawca B zwrdcit uwage na brak znajomosci
branzy sterowania ruchem kolejowym przez ekspertow. W zatgczniku Z6 eksperci dokonujg
porébwnania wartosci referencyjnej ceny oferty jednostkowej dla zadania, ktérego
przedmiotem byto rozwigzanie ERTMS z cenami oferowanymi przez KOMBUD, ktéra nie ma
w swoim portfolio rozwigzania ERTMS i nie moze by¢ brana pod uwage w tym zakresie jako
jakiekolwiek odniesienie. Zatgcznik Z9 wskazuje z kolei porownania ceny Przystepujgcego

ze wszystkimi innymi postepowaniami ogtaszanymi przez Zamawiajgcego, rowniez w
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zakresie prac torowych, projektéw wielobranzowych jak réwniez typowo budowlanych, co nie

ma zadnego przetozenia na zadania realizowane w obszarze sterowania ruchem kolejowym.

Odnoszgc sie do wniosku Odwotujgcego z dnia 11 kwietnia 2017 r. o udostepnienie
mu czesci elementow oferty Przystepujgcego Wykonawca B wskazat na niekonsekwencije
w dziataniu zaréwno Odwotujgcego jak i Zamawiajgcego. Odwotujgcy z jednej strony wnosi
o odtajnienie RCO Przystepujgcego, gdy z drugiej strony konsekwentnie zastrzega swoje
RCO jako tajemnice przedsiebiorstwa. Powotujgc liczne orzeczenia w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w swojej ofercie, prezentuje catkowicie odmienne
stanowisko wobec RCO w tym samym postepowaniu wobec Przystepujgcego.
Zdziwienie budzi réwniez stanowisko Zamawiajgcego, ktoéry bez wezwania do wyjasnienia,
dokonuje odtajnienia RCO Przystepujgcego, nie dokonujgc analogicznych dziatah wobec
RCO Odwotujacego oraz trzeciego z oferentow — wykonawcy Siemens sp. z 0.0., ktory

réwniez zastrzegt RCO jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Przystepujgcy zakwestionowat rowniez, jakoby tabela stanowigca zatgcznik nr 3 do
odwotania Odwotujgcego jest RCO Odwotujgcego. Jest to, w przekonaniu Wykonawcy B,
tabelaryczne zestawienie jakichs kwot, ktorych z pewnoscig nie da sie odnies¢ do

poszczegolnych pozycji RCO.

Przystepujgcy wnidst réwniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego z zakresu finanséw i ksiegowosci, w tym wyceny przedsiewzie¢, na okolicznosé
wykazania, ze cena oferty Przystepujgcego nie jest ceng razgco niskg, w szczegolnosci,
ze cena zostata skalkulowana prawidtowo wedle przyjetej metodologii, przy uwzglednieniu
wszystkich wymagan okreslonych w dokumentacji Postepowania, na podstawie wigzgcych
ofert podwykonawcéw i dostawcow a takze wtasnych kalkulacji cenowych, z ujeciem zysku
i rezerwy. Wykonawca B wyjasnit, ze przedmiotowy wniosek dowodowy zostat sformutowany
z daleko idacej ostroznosci procesowej, poniewaz materiat zgromadzony wtoku
Postepowania i stanowigcy dowody w sprawie umozliwiajg dokonanie oceny tej kwestii przez

Izbe.

W kolejnym piSmie procesowym, stanowigcym polemike ze stanowiskiem
Zamawiajgcego i Przystepujgcego przedstawionym na rozprawie z 19 kwietnia 2017 r.,

Odwotujgcy stwierdzit, co nastepuje.

1. Zarzut zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych przez Wykonawce B jako

tajemnica przedsiebiorstwa

Odwotujgcy stwierdzit, ze jak wynika z udostepnionego 28 kwietnia 2017 r.
pisemnego uzasadnienia w zakresie podstaw do =zastrzezenia RCO jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, uzasadnienie to, zawarte na 4 stronach, sprowadza sie do przywotania
doktryny i orzecznictwa. Wyrokiem z dnia 26 kwietnia 2017 r. (sygn. akt KIO 703/17) Izba,
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oddalajgc odwotanie Wykonawcy B na czynnos¢ Zamawiajgcego odtajnienia RCO, w
ustnych motywach rozstrzygniecia zauwazyta, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp wykonawca ma
wykazac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby,
,wykazac¢, to co$ wiecej niz tylko wyjasnienie”. Nadto Wykonawca B, zdaniem Izby, nie
udowodnit, ze podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informaciji zawartych
w RCO - dowody takie nie zostaly przedstawione Zamawiajgcemu. Wyrok ten odniesé
mozna do przedmiotowej sprawy, poniewaz przyjaé nalezy, ze Przystepujgcy albo w taki
sam, nieskuteczny, sposob zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w odniesieniu do wyjasnien
ceny albo w ogole zastrzezenia takiego nie poczynit. Z udostepnionej Odwotujgcemu czesci
jawnej wyjasnien ceny Wykonawcy B nie wynika jakakolwiek tre$¢ odnoszgca sie do
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego, Przystepujgcy nie podjat
nawet proby wykazania, w szczegoélnosci na konkretnych przyktadach, dlaczego informacije
zawarte w wyjasnieniach ceny (w tym marze) sg na tyle unikalne, niespotykane na rynku,
ktére usprawiedliwiajg twierdzenie, ze przedstawiajg wartos¢ gospodarczg w rozumieniu art.
11 ust. 4 Znk.

2. Zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w zakresie wskazania przez Wykonawce B
urzadzen nieobjetych SIWZ - Zatacznik 2A do Oferty, za ktére Zamawiajacy bedzie
dokonywat ptatnosci na podstawie Subklauzuli 14.5 WU

Zamawiajgcy w pkt 13.1 a) SIWZ — IDW wskazat, ze kompletna oferta musi zawiera¢
,2Formularz Ofertowy” sporzgdzony zgodnie z ze wzorem zawartym w Zatgczniku nr 1 do
IDW wraz z ,Zatgcznikiem do oferty” sporzgdzonym zgodnie ze wzorem zawartym w
Zatgczniku nr2 oraz w Zatgczniku nr 2A do IDW oraz wypetnionym Rozbiciem Ceny
Ofertowej — wedtug Tomu IV SIWZ.

Zatgcznik nr 2A, jako niezawierajgcy miejsc wykropkowanych, przeznaczonych do
wypetnienia lub specjalnie oznaczonych, np. przypisem, nie mogt podlega¢ ingerenciji
wykonawcow, polegajgcej na dowolnym uksztattowaniu listy urzgdzen i materiatow, za ktore
Zamawiajgcy bedzie dokonywat pfatno$ci na podstawie Subklauzuli 14.5. Dodatkowo,
na kategoryczny charakter tresci tego zatgcznika wskazuje rowniez twierdzgca odpowiedz
Zamawiajgcego na pytanie nr 1726, w ktorym jeden z wykonawcow zapytat ,czy do oferty
nalezy zatgczyC podpisany zatgcznik 2A oraz zatgcznik 2A w zakresie Zamodwienia
Czesciowego D?”. Nie podlega dyskusji, ze odpowiedzi na pytania wykonawcéw udzielane

w ramach wyjasniania tresci SIWZ sg bezwzglednie wigzgce dla wykonawcow.

Wymaga réwniez zwrdcenia uwagi dziatanie Zamawiajgcego, ktory pismem z 31
marca 2017 r. (udostepnionym Odwotujgcemu 24 kwietnia 2017 r.) poprawit zmiany
wprowadzone do tresci Zatgcznika nr 2A, kwalifikujgc je jako inne omyiki polegajgce na

niezgodnosci oferty z SIWZ. Co istotne, dokonana przez Zamawiajgcego poprawa polegata
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na wpisaniu do Zatgcznika 2A Przystepujgcego wszystkich urzadzen wedtug listy
sporzadzonej przez samego Zamawiajgcego do SIWZ, w tym takze na wykreS$leniu przez

Zamawiajgcego pozycji ,nadmiarowych” wpisanych przez Wykonawce B.

Abstrahujgc na chwile od mozliwosci zakwalifikowania modyfikacji dokonanej przez
Przystepujgcego jako omyiki z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, dziatanie Zamawiajgcego pokazuje,
ze postanowienia SIWZ w zakresie mozliwosci uwzglednienia urzgdzen i materiatow innych
niz wymienione w zatgczniku nr 2A, sg dla niego jasne i wykonawcy nie mogg wyjs¢ poza ten
katalog. Dokonywanie przez Zamawiajgcego odmiennej wyktadni postanowien SIWZ na
rozprawie przed lzbg jest wiec interpretacjg nakierowang na potrzeby postepowania
odwotawczego. Zachowanie Zamawiajgcego w toku postepowania pokazuje, ze on sam

rozumiat postanowienia SIWZ w sposob wskazany w odwotaniu.

Jednoczesnie Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w Swietle art. 87 ust. 2 Pzp,
zamawiajgcy poprawia w ofercie omytki. Omylki zas, z samej definicji majg charakter
niezamierzonej niedokfadnosci. W zwigzku z tym dziatania Przystepujgcego, polegajgcego
na swiadomym przeredagowaniu tresci zatgcznika nr 2A, w zaden sposob nie mozna

kwalifikowac¢ jako omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Jako ze dziatanie Wykonawcy B stanowi celowe odstepstwo od jasno
sprecyzowanych i niekwestionowanych oczekiwan Zamawiajgcego, to nie mozna
kwalifikowaé go jako omytki, lecz jako btad merytoryczny, ktory jest nieusuwalny, ktérego

poprawienie skutkowa¢ musiatoby rekonstrukcjg catego zatgcznika do oferty.

Co prawda Zamawiajgcy w tym samym dniu uniewaznit czynnos¢ poprawienia oferty
Bombardier w zakresie Zatgcznika 2A, jednak, co istotne, Wykonawca B nie zaskarzyt
czynnosci uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego poprawienia oferty w zakresie
Zatgcznika 2A.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci:

1. zatgcznikéw do odwotania w postaci: analizy wynikow i zakresow 5 realizowanych
(zrealizowanych) zaméwien o podobnym zakresie rzeczowym (zatgcznik nr 1),
analizy $redniego stosunku ceny Wykonawcy B do cen innych ofert i budzetéw
zamawiajgcych z postepowan z lat 2011-2014 (zatgcznik nr 2) oraz analizy ceny
ofertowej Przystepujgcego w stosunku do ceny Odwotujgcego (zatgcznik nr 3),

2. opinii prywatnej z 31 marca 2017 r. na temat wartosci zamowienia i ceny
oferowanej przez Wykonawce B w Postepowaniu wraz z suplementami z 12 i 18
kwietnia 2017 r.,

3. wykazu pozycji wycenionych na 0 zt w RCO Przystepujgcego.
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Ponadto Odwoltujgcy przedstawit w formie zatgcznika do protokotu rozprawy

argumentacje dotyczgcg RCO Wykonawcy B.
Wykonawca B wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tredci:

1. odwotania Odwotujgcego z 1 kwietnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 691/11,

2. Swiadectwa przejecia robét na zadaniu E59 Wroctaw — Rawicz.

Po przeprowadzeniu rozprawy Ilzba, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i Przystepujgcego zawarte w przytoczonych powyzej
pismach procesowych, atakze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem

art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Przystepujgcego,
wezwania Zamawiajgcego z 9 lutego 2017 r., pisma Wykonawcy B z 20 lutego 2017 r.,
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, dokumentéw przedstawionych przez
strony i uczestnika postepowania odwotawczego na rozprawie, z zastrzezeniem, ze zfozona
przez Odwotujgcego opinia z suplementami, sporzadzona przez petnomocnikow

Odwotujgcego, potraktowana zostata jako pisemne stanowisko w sprawie.

Nie zostat natomiast dopuszczony dowdd z opinii biegtego, poniewaz ocena zarzutu,
w Kksztatcie i z uzasadnieniem wynikajgcym z tresci odwotania, nie wymagata zasiegniecia
przez sktad orzekajgcy wiadomosci specjalnych. Uznano wiec, ze dowdd zostat powotany

jedynie dla zwtoki.

Na podstawie przeprowadzonych dowodow sktad orzekajgcy uznat, ze stan faktyczny
nie byt miedzy stronami sporny i zostat przytoczony w omoéwionych pismach procesowych,

z zastrzezeniem ponizszych uwag, w sposdb adekwatny.

1. Zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w zakresie wskazania przez Wykonawce B

czesci zamowienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy

Izba wuznata, Ze =zarzut nie potwierdzit sie, poniewaz wskazanie zakresu

podwykonawstwa miato ad casum walor li tylko informacyjny.

Oswiadczenie Przystepujgcego kwestionowane byto w dwoch aspektach: po
pierwsze — zaniechania wskazania numerow porzadkowych z PR lub pozycji STWIORB, po
drugie zas — nieprecyzyjnego okreslenia zakresow zamowienia przeznaczonych do

podwykonania wskazanych w pkt 2 i 5 wykazu.
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W pierwszej z kwestii Izba uznata, ze wytknieta Przystepujgcemu wada oswiadczenia
nie kwalifikuje sie do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, bowiem nie
dotyka istoty zobowigzania wykonawcy. Ponadto, przyporzadkowanie okreslonych w poz. 1,
3, 4 wykazu czesci zamowienia, ktére Przystepujgcy zamierza zleci¢ podwykonawcom
konkretnym numerom porzgdkowym z PR albo konkretnym pozycjom STWIORB jest —
nawet w opinii Odwotujgcego (odwotanie, str. 7) — mozliwe do wykonania przez samego
Zamawiajgcego, a to na podstawie wzmiankowanych dokumentow. Potwierdza to,

ze w omoéwionym zakresie zarzut dotyczyt uchybienia natury stricte formalne;.

Odmiennie przedstawiata sie natomiast kwestia czesci zamowienia czesciowego D
wskazanych w poz. 2 i 5 wykazu, ktére zostaly okreslone mianem ,czesci prac”, a zatem,
wich przypadku, przyporzgdkowanie im okreslonych numeréw/pozycji wydaje sie
utrudnione, o ile w ogole mozliwe. Skfad orzekajacy doszedt jednakze do przekonania, ze
takze ta okolicznos¢ pozbawiona byla doniostosci prawnej. Uzasadnienia dla takiego
stanowiska dostarcza nie tylko wspomniana mozliwo$sé powierzenia realizacji catego
zamowienia podwykonawcy, ale takze mozliwos¢ zmiany zakresu podwykonawstwa na
etapie realizacji umowy. Przewidziano w niej wprawdzie (Subklauzula 4.4 ust. 8 WU)
warunek, ze zmiana zakresu podwykonawstwa jest mozliwa o ile jest to konieczne dla
prawidtowej realizacji umowy, tym niemniej lzba, w przeciwienstwie do Odwotujgcego, nie
upatruje w tym postanowieniu istotnego ograniczenia. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze
realizacja zaméwienia lezy nie tylko w interesie wykonawcy, ale rowniez Zamawiajgcego,
ktory powinien wnioski o powierzenie wykonania okreslonej czesci zamdwienia

podwykonawcy rozpatrywaé z uwzglednieniem wspomnianego celu.

Reasumujgc, w swietle przytoczonej powyzej argumentacji zasadne byto przyjecie,
zena gruncie zamoéwienia cze$ciowego D os$wiadczenie wykonawcy w kwestii
podwykonawstwa nie mogto wywotywaé na etapie badania i oceny ofert skutkéw
obligacyjnych, stanowigc jedynie informacje dla Zamawiajgcego o planowanym sposobie

wykonania zamowienia.

2. Zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w zakresie wskazania przez Wykonawce B
urzadzen nieobjetych SIWZ — Zatacznik 2A do oferty, za ktére Zamawiajacy bedzie
dokonywat ptatnosci na podstawie Subklauzuli 14.5 WU

Zarzut byt zasadny, przesgdzajgc o wyniku postepowania odwotawczego.

Zatgcznik nr 2A, w potgczeniu z postanowieniem Subklauzuli 14.5 ust. 1 WU,
stanowit zobowigzanie wykonawcy do zakupu i dostarczenia wymienionych w nim urzadzeh
i materiatdw, w zamian za co wykonawca miat otrzymac¢ wynagrodzenie jeszcze przed
wykorzystaniem dostarczonych komponentow dla potrzeb wykonania zamdwienia.

Powyzsze zwigzane jest z warunkami ptatnosci za realizowane zamodwienie.
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W ocenie Izby konstrukcja wspomnianego zatgcznika (zawarty w jego tresci
zamkniety katalog urzadzen/materiatébw), w potgczeniu z wynikajgcym z zatgcznika nr 2
pouczeniem lista opcjonalna, elementy na liScie rowniez”, nie pozostawiajg watpliwosci, ze
wykonawcy nie dysponowali niczym nieograniczong swobodg w redagowaniu jego tresci.
Kierujgc sie powszechnym znaczeniem stowa ,opcjonalny” (,pozostawiony do wyboru”,
fakultatywny”, ,nieobowigzkowy” — =za internetowym stownikiem jezyka polskiego
zamieszczonym pod adresem www.sjp.pl) nalezato uzna¢, Zze uznaniu wykonawcy
pozostawiono dwie kwestie. Po pierwsze — czy w ogole korzysta¢ z mozliwosci przewidziane;j
zatgcznikiem nr 2A i Subklauzulg 14.5 WU, z zastrzezeniem, ze nawet w przypadku jej
niewykorzystania zatgcznik i tak nalezato podpisa¢ i ztozy¢ — vide odpowiedz na pytanie
1726 (opcjonalnos¢ listy). Podrugie zas - ktére pozycie z przygotowanej przez
Zamawiajgcego listy materiatdw i urzgdzen umiescic w zatgczniku nr 2A (opcjonalnosé
elementéw na liscie). W konsekwencji, w sytuaciji, w ktérej Przystepujgcy bezsprzecznie
(okolicznos¢ ta nie byla bowiem kwestionowana ani przez Przystepujgcego, ani przez
Zamawiajgcego) zamiescit w tresci tego zatgcznika inne jeszcze urzadzenia i materialy, to
jego Swiadczenie, w omoéwionym powyzej aspekcie, byto niezgodne z przewidzianymi

postanowieniami SIWZ warunkami ptatnosci.

W ocenie lIzby przedstawionego zapatrywania nie zmienia podniesiony przez
Zamawiajgcego na rozprawie argument, zgodnie z ktérym tgczna kwota poswiadczona
zgodnie z przywofang subklauzulg nie moze w Zzadnym momencie realizacji Umowy
przekroczy¢ 25% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej. Przytoczone wskazanie oznacza
jedynie tyle, ze jezeli wykonawca zamieéci w zalgczniku nr 2A urzadzenia/materiaty,
ktérych tgczna wartos¢ na etapie ich weryfikowania przez Inzyniera Kontraktu przekroczy
wspomniany prog, to otrzyma zapfate tylko do wskazanej wysokosci. Nie modyfikuje to

jednak omdéwionych powyzej zasad sporzgdzania tresci wspomnianego zatgcznika.

Bezskuteczne byto réwniez powotywanie sie przez Zamawiajgcego na odpowiedz na
pytanie nr 1429 do SIWZ. Izba stwierdzita, ze byla ona wymijajgca, wobec czego na jej
podstawie nie mozna wnioskowaC¢ o swobodzie wykonawcy w doborze materiatow lub
urzgdzen, ktore zamieszczone zostang na liscie zawartej w zatgczniku nr 2A. Do wniosku
takiego nie prowadzi sugerowana w odpowiedzi Zamawiajgcego analiza postanowien
Subklauzuli 14.5 WU, zas sam Zamawiajgcy zapytany podczas rozprawy o tg kwestie nie
wyjasnit — poza odwotywaniem sie do regulacji dotyczacych inicjowania i wstepnego etapu
dostawy urzadzen i materiatéw (zob. ust. 1 i 2 Subklauzuli 14.5 WU) oraz do przytoczonego
wczesniej ograniczenia wynikajgcego z ust. 4 Subklauzuli 14.5 WU) - na jakich
postanowieniach Subklauzuli 14.5 WU opiera stanowisko o mozliwosci modyfikowania tresci
zatgcznika nr 2A (protokét rozprawy z 8 maja 2017 r., str. 2-3). Gdyby zresztg przyja¢, ze

tres¢ wzoru zatgcznika nr 2A pozbawiona byta jakiegokolwiek znaczenia, to nalezatoby
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zadac pytanie w jakim celu zostat on przez Zamawiajgcego przygotowany oraz dlaczego dla

kazdego zamowienia czesciowego okreslono w nim inny zakres rzeczowy?

Co wiecej, stanowisko Zamawiajgcego w kwestii zasad sporzgdzania zatgcznika nr
2A byto wewnetrznie sprzeczne, poniewaz — z jednej strony — Zamawiajgcy twierdzit,
ze okredlenie zakresu rzeczowego w zatgczniku nr 2A bylo dowolne, z drugiej za$
wskazywat, ze ,[...]Jwykonawca moégt umiesci¢ na liScie inne niz wskazane tam urzgdzenia
ale nie cate systemyl...]” (protokét rozprawy z 18 kwietnia 2017 r., str. 4), co réwniez nie
wynika ani z samego wzoru zatgcznika nr 2A, ani tez z tresci Subklauzuli 14.5 WU. Ponadto,
wobec kategorycznego brzmienia wzoru zatgcznika nr 2A nie sposoéb twierdzi¢, ze zawarte w
nim wyliczenie miato charakter przyktadowy, tym bardziej, ze w pkt 10.7 IDW Zamawiajgcy
precyzyjnie opisat sytuacje, w ktérych dopuszczalne byto modyfikowanie tresci sktadanych

dokumentow.

Izba uznata réwniez, ze omowiona powyzej niezgodnos¢ tresci oferty Wykonawcy B z

SIWZ nie kwalifikuje sie do poprawienia w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Pod pojeciem omytki nalezy rozumie¢ niezamierzong niedoktadnosé, ktérej to cechy
tres¢ zalgcznika nr 2A do oferty Przystepujgcego jest pozbawiona. Okolicznosci sprawy
wskazujg bowiem na swiadome dziatanie Wykonawcy B, dla ktérego w toku postepowania

odwotawczego usitowat znalez¢ uzasadnienie.

Omytlkowego charakteru oméwionej powyzej niezgodnosci tresci oferty
Przystepujgcego z SIWZ nie sposdb zresztg w ogdle rozwazaé w swietle kategorycznego
stanowiska, ze wykonawcy mieli w zakresie jego sporzadzania, wyrazonego chociazby

w piSmie procesowym z 31 marca 2017 r. (str. 4).

3. Zarzut zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych przez Wykonawce B jako

tajemnica przedsiebiorstwa

Przedstawiony przez strony stan faktyczny wymaga uzupetnienia o stwierdzenie,
ze pismem z 31 marca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat o uznaniu za bezskuteczne
zastrzezenia informacji zawartych w RCO i uzasadnieniu zastrzezenia informacji zawartych
wtym dokumencie. Rozstrzygniecie to zostato zaskarzone przez Przystepujgcego
odwotaniem, ktore zostato przez |zbe oddalone wyrokiem z 26 kwietnia 2017 r., sygn. akt
KIO 703/17. Ostatecznie Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu RCO Wykonawcy B wraz
z uzasadnieniem jego zastrzezenia jako zawierajgcego informacje stanowigce

tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust.

liart. 7 ust. 1 Pzp w zakresie, w jakim Zamawiajgcy odméwit udostepnienia Odwotujgcemu
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wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z uzasadnieniem ich zastrzezenia, tym niemniej zarzut

zostat oddalony ze wzgledu na brak wptywu na wynik Postepowania.

W pozostatym zakresie, tj. w odniesieniu do RCO i uzasadnienia jego zastrzezenia
zarzut nie potwierdzit sie z uwagi na fakt, ze dokumenty te zostaly Odwotujgcemu
udostepnione. W konsekwencji, biorgc pod uwage przepis art. 191 ust. 2 Pzp, Izba nie

stwierdzita w dacie wyrokowania naruszenia przywotanych przepisow.

Tytutem wstepu do omawianej problematyki zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 8 ust. 3
Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 19 pazdziernika 2014 r., naktada na wykonawce
chcacego skorzystaé z ochrony informacji stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa
obowigzek wykazania speiniania przez objete ochrong dane przestanek wynikajgcych
Z przepisu art. 11 ust. 4 Znk. Aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp nie pozostawia,
w opinii sktadu orzekajgcego, watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy
wylgcznie do wykonawcy, ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien bez
wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu zasadnos¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich
wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogodlnikowych, réwnoznaczne wytgcznie z formalnym
dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej
przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek
ujawnienia nieskutecznie utajnionych informaciji. Innymi stowy to nie jakiekolwiek wyjasnienia
ztozone przez wykonawce stanowig podstawe do uznania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz takie, ktorymi wykonawca wykazuje wypetnienie

przestanek, ktére warunkujg skutecznosc takiego zastrzezenia.

Zaznaczy¢ na marginesie nalezy, ze rolg zamawiajgcego nie jest juz aktualnie
prowadzenie jakiegokolwiek postepowania wyjasniajagcego w zakresie zasadno$ci
skorzystania z tajemnicy przedsiebiorstwa, co byto charakterystyczne dla postepowan
0 udzielanie zamowien publicznych w poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym.
Przyjecie przeciwnego zapatrywania i dopuszczenie mozliwosci ztozenia przez wykonawce
wyjasnien na wezwanie stanowitoby zaprzeczenie ratio legis komentowanego przepisu,
ktorym byto — zgodnie z uzasadnieniem do projektu nowelizacji Pzp w zakresie dotyczacym
artt. 8 wust. 3 Pzp - zwalczanie patologicznego naduzywania instytucji

tajemnicy przedsiebiorstwa (zob. druk nr 1653, Sejm RP VII kadencji).

Poszukujgc znaczenia uzytego w art. 8 ust. 3 Pzp pojecia ,wykazania”’ Izba za
zasadne uznafa odniesienie sie do instytucji wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz przepisy regulujgce ta
kwestie rowniez postugujg sie pojeciem ,wykazania” (zob. przyktadowo przepis art. 26
ust. 2a, czy art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia

Postepowania). Podkreslenia wymaga, ze na taki zabieg interpretacyjny pozwala § 10
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zatgcznika do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 20 czerwca 2002 r. w sprawie
,<Zasad techniki prawodawcze]” (Dz.U.2016.283 j.t.), zgodnie z ktérym do oznaczenia
jednakowych poje¢ uzywa sie jednakowych okreslen, a roznych poje¢ nie oznacza sie tymi

samymi okresleniami.

Powracajgc na grunt rozwazah o pojeciu ,wykazania” zauwazy¢ nalezy, ze z
przepisbw dotyczacych wykazywania warunkow udzialu w postepowaniu wynika, ze
nastepuje ono przez ztozenie o$wiadczenia o ich spetnianiu, a nadto — jezeli Zamawiajgcy
zgdat dokumentow potwierdzajgcych informacje zawarte w oSwiadczeniu — réwniez w drodze
ztozenia dokumentow, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U.2013.231 — wersja
obowigzujgca w dacie wszczecia Postepowania). Takze przepisy wzmiankowanego
rozporzadzenia postugujg sie pojeciem ,wykazania”’, chociazby w kontekscie mozliwosci
zgdania od wykonawcy okreslonych dokumentdéw potwierdzajgcych brak podstaw do jego

wykluczenia (por. § 3 ust. 1).

Zdaniem lIzby z powyzszej analizy wynika, ze pod pojeciem ,wykazania”, o ktérym
mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, rozumiec¢ nalezy nie tylko ztozenie oswiadczenia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych
dowodow na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie mozna w tym upatrywaé bezwzglednego
obowigzku dowiedzenia zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 Znk.
Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, przyktadowo, wykazanie technologicznego charakteru
zastrzezonych informacji, wobec czego w tym zakresie zasadniczo wystarczajgce jest
ztozenie przez wykonawce os$wiadczenia (z zastrzezeniem, ze moze ono podlegaé
weryfikacji zamawiajgcego). Takze poszukiwanie dowodow potwierdzajgcych okoliczno$¢
negatywng, tj. nieujawnienia informacji do publicznej wiadomosci, wydaje sie
problematyczne. Inaczej ocenia¢ nalezy jednak chociazby kwestie wykazania, ze podjete
zostaly niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, ktére przybierajg najczesciej
materialng posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie

odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami lub kontrahentami wykonawcy, etc.).

W przedmiotowej sprawie Przystepujgcy, uzasadniajac zastrzezenie informacji
zawartych w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach razgco niskiej ceny, poprzestat na
powotaniu art. 8 ust. 3 Pzp i art. 11 ust. 4 Znk. Wymienit ponadto przestanki uznania
okreslonej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa i oswiadczyt, ze zastrzezone dane
spetniajg warunki wynikajgce z art. 11 ust. 4 Znk, w szczegdlno$ci przestanke nieujawnienia
informacji do wiadomosci publicznej, w odniesieniu do ktérej Wykonawca B przywotat poglad
wyrazony w judykaturze. Nalezy jednak zauwazy¢, Zze obowigzkiem Przystepujgcego byto

odniesienie sie do wszystkich przestanek wynikajgcych z przepisu art. 11 ust. 4 Znk, przy
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ewentualnym wykazaniu (udowodnieniu) ich spetniania przez zastrzezone informacje,
bowiem tylko ich fgczne wystepowanie w odniesieniu do zastrzezonej informacji warunkuje

udzielenie jej ochrony.

Nie wdajac sie szczegotowo w teoretyczng analize znaczenia poszczegdlnych
przestanek wynikajgcych z przepisu art. 11 ust. 4 Znk, jako ze sam Przystepujacy nie
dostarczyt w ztozonych wyjasnieniach argumentéw umozliwiajgcych jej dokonanie,
nalezato dojs¢ do wniosku, ze Wykonawca B w zaden sposob nie wykazat chociazby w jaki
sposob chroni zastrzegane informacje. Sporzadzone uzasadnienie ma charakter ogdlny

i lakoniczny, stanowigc w istocie wprowadzenie do omawianej problematyki.

Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za bezzasadnoscig zastrzezenia
informacji zawartych w zlozonych wyjasnieniach byt eksponowany przez Przystepujgcego
zwigzek pomiedzy ocenianym zastrzezeniem, a zastrzezeniem informacji zawartych w RCO.
Nalezalo mieé¢ bowiem na wzgledzie, ze kwestia zasadnosci objecia tajemnicag
przedsiebiorstwa samego RCO byta przedmiotem rozstrzygniecia Izby w wyroku wydanym
w sprawie o sygn. akt KIO 703/17, w ktorym skiad orzekajgcy krytycznie ocenit
przedstawione przez Przystepujgcego argumenty, stwierdzajgc m.in., ze zastrzezenie nie
byto skuteczne. Skiad orzekajgcy w przedmiotowej sprawie podziela w tej kwestii

zapatrywania wyrazone w uzasadnieniu ww. wyroku i przyjmuje je za wiasne.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze brak wykazania zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (brak uzasadnienia podjecia przez wykonawce takiej decyzji)
obcigza¢ powinien Przystepujacego, zwalniajgc zarazem Zamawiajgcego z utrzymania

okreslonych informaciji w tajemnicy.

Odrebnego omodwienia wymaga réwniez zasadno$¢ zastrzezenia przez
Przystepujgcego samego uzasadnienia dla zastrzezenia informacji zawartych w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny. Jakkolwiek nie mozna a limine wykluczy¢ okolicznosci, ze
takie uzasadnienie moze by¢ nierozerwalnie zwigzane z zastrzezonymi informacjami, tym
niemniej praktyka zastrzegania takich uzasadnieh jest przez wykonawcéw naduzywana,
czego przyktadem jest przedmiotowa sprawa. Zastrzezone uzasadnienie, poza tym ze —
jak wskazano - nie wykazuje zasadnosci objecia ochrong informacji zawartych
w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, nie zawiera zadnych elementdw moggcych chociazby
potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa i ani Zamawiajgcy, ani sam Przystepujacy
nie odniesli sie w zaden sposob do zasadnosci zastrzezenia tego dokumentu w toku
rozprawy. Uznanie poprawnosci odmowy udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia
zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny prowadzi¢ musiatoby do uznania, ze tajemnicg
przedsiebiorstwa jest chociazby wyliczenie przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 Znk, czy

wskazane w jego tresci orzeczenie SN, z czym nie sposob sie zgodzi¢.
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Stwierdzone powyzej naruszenie nie mogto jednak, ad casum, stanowi¢ podstawy
uwzglednienia odwotania z uwagi przepis art. 192 ust. 2 Pzp. Zgodnie z jego trescig
odwotanie podlega uwzglednieniu jezeli stwierdzone zostanie naruszenie przepiséw Pzp,
ktore miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. W razie stwierdzenia takich okolicznosci Izba, dziatajgc na podstawie art. 192
ust. 3 Pzp, zobligowana jest podjaé okreslone w tym przepisie, adekwatne do danego stanu
faktycznego, decyzje, zmierzajgce zasadniczo (z wyjgtkiem wynikajacym z przepisu art. 192
ust. 3 pkt 3 Pzp) do usunigcia stwierdzonych naruszen. Co istotne, komentowane regulacje
nalezy odczytywac tacznie, tj. przepis art. 192 ust. 3 Pzp znajdzie zastosowanie tylko do
takich naruszen Pzp, ktére spetniajg warunki okreslone w art. 192 ust. 2 Pzp. Ergo, w
przypadku stwierdzenia naruszenia przepiséw Pzp, ktdre nie wywarto, ani nie moze wywrzeé
wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, I1zba oddala oparty na
nich zarzut, w konsekwencji czego pozbawiona jest mozliwosci nakazania zamawiajgcemu
uczynienia zado$¢ zadaniu zwigzanemu z takim zarzutem (argument z art. 192 ust. 3 pkt 1

Pzp a contrario).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy, zdaniem sktadu
orzekajgcego, naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzpw zw. z art. 8 ust. Liart. 7
ust. 1 Pzp nie miato wptywu na wynik Postepowania rozumiany jako wybdr oferty
Przystepujgcego, wobec czego odwotanie w tej czesci podlegato oddaleniu. Stato sie tak
dlatego, ze obok zarzutu dotyczgcego nieuzasadnionego zastrzezenia informacji
niezbednych do oceny czy oferta Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny,
Odwotujacy postawit zarzut, ktéry uznac nalezato za dalej idacy, a to zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene. W konsekwencji lzba
zobligowana byta go rozpoznac¢, poniewaz zaden przepis Pzp nie umozliwia zaniechanie
odniesienia sie¢ do postawionego w odwotaniu i podtrzymywanego w toku postepowania
odwotawczego zarzutu, w nastepstwie czego uznata go za nieuzasadniony oddalajgc
odwotanie w tym zakresie (patrz pkt 4 ponizej). Skutkiem oddalenia zarzutu zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujacego z uwagi na to, ze zawiera razgco niskg cene byto
uznanie, ze niezasadne zastrzezenie zlozonych przez niego w tym zakresie wyjasnien nie
wywierato wptywu na wynik Postepowania, bowiem Odwotujgcy nie zdotat podwazyc
prawidtowosci oceny oferty Przystepujgcego w kontek$cie jej ceny. Wplyw na wynik
Postepowania, tj. przesadzenie, ze wybor oferty Przystepujgcego byt jednak nieprawidtowy,
zostat stwierdzony wytacznie w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty Przystepujgcego
ze wzgledu na niezgodnosc jej tresci z SIWZ, w zakresie, ktéry zostat omoéwiony wczesniej.
W zwigzku z tym, Izba — dziatajgc w granicach przepisu art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp — nakazata
Zamawiajgcemu usuniecie stwierdzonego naruszenia przez uniewaznienie wyboru oferty

Przystepujgcego i jej odrzucenie.
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Zdaniem sktadu orzekajgcego naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp i art. 11 ust. 4 Znk nie tylko
nie miato wptywu na wynik Postepowania, ale réwniez nie moze mie¢ na jego wynik
istotnego wptywu. Zauwazy¢ nalezy, ze w przedmiotowym stanie faktycznym potwierdzit sie
zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, w efekcie czego lzba nakazata
odrzucenie wybranej oferty, korygujagc tym samym nieprawidiowo ustalony przez
Zamawiajgcego wynik Postepowania. W konsekwencji rozwazanie, czy nalezatoby
uwzgledni¢ odwotanie réwniez w zakresie zarzutu opartego na ww. przepisach stato sie
bezprzedmiotowe. Jest tak z uwagi na fakt, ze lzba, uwzgledniajgc zarzut odwotania
niezwigzany w ogole z kwestig razgco niskiej ceny, przesadzita o koniecznosci odrzucenia

oferty Przystepujgcego.
4. Zarzut razaco niskiej ceny oferty Wykonawcy B
Zarzuty odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Jak uprzednio wskazano Izba zobowigzana byla rozpoznaé zarzuty zwigzane z
razgco niskg ceng oferty Przystepujgcego i procedurg zmierzajgcg do wyjasnienia tej kwestii,
jako ze zostaty sformutowane w odwotaniu i byly podtrzymywane w toku postepowania
odwotawczego przez Odwotujgcego. Ponownie podkresli¢ nalezy, ze zaden z przepisow Pzp
dotyczgcych postepowania odwotawczego nie upowaznia Izby do pominiecia jakiegokolwiek
zarzutu odwotania. W szczegoélnosci nie sposéb uzasadniaC nierozpoznanie zarzutu
odwofania jego przedwczesnoscig, ktéra w przedmiotowej sprawie nie zachodzi.
Przedwczesno$¢ zarzutu dotyczy¢é moze bowiem takich czynnosci, do ktérych wykonania
zamawiajgcy w ogdle jeszcze nie przystgpit, bgdz sytuacji, gdy Zamawiajgcy jest w trakcie
wykonywania czynno$ci, ale jeszcze jej nie zakonczyt. Wspomniana przedwczesno$¢ nie
zachodzi natomiast w sytuacji, w ktorej czynnos¢ zostata przez zamawiajgcego podjeta i
uzewnetrzniona wobec wykonawcow i nie nalezy jej myli¢ z niedysponowaniem wszystkimi
informacjami, ktére mogtyby by¢ wykonawcy przydatne przy formutowaniu zarzutu odwotania

dotyczgcego konkretnej czynnosci zamawiajgcego.

Lektura odwotania ujawnita, ze omawiane zarzuty oparte bylty na arytmetycznych
poréwnaniach cen ztozonych ofert (wzgledem siebie, jak i do budzetu Zamawiajacego),
analizie cen z poprzednio prowadzonych postepowan przetargowych o zblizonym zakresie
rzeczowym oraz symulacji przypuszczalnych kosztow realizacji zamowienia przez

Wykonawce B.

Wobec — jak sie wydaje — potozenia przez Odwotujgcego najwiekszego nacisku na
argumenty zwigzane z poréwnywaniem przedmiotowego zamowienia do podobnych,
wczesniej zrealizowanych, inwestycji kolejowych konieczne jest odniesienie sie do
skutecznosci préb wywodzenia razgco niskiej ceny w danym Postepowaniu w oparciu o dane

dotyczgce zamowien udzielonych poprzednio przez Zamawiajgcego. Skfad orzekajgcy
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wyraza zapatrywanie, ze skoro zaréwno przepis art. 89 ust. 1 pkt 4, jak i art. 90 ust. 1i 3 Pzp
postugujg sie pojeciem razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, to
punktem odniesienia powinien by¢ przedmiot zaméwienia w tym konkretnym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, w ktorym wykonawca ztozyt oferte podlegajgcg badaniu
w trybie art. 90 Pzp, nie za$ ceny ofert sktadanych przez wykonawcéw w innych
postepowaniach o udzielanie zamowien publicznych, czy wyniki takich postepowan.
Powyzszy wniosek wzmacnia dodatkowo uzyte w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp sformutowanie
,Zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego”, co nakazuje rozpatrywanie

ceny oferty w kontekscie konkretnego opisu przedmiotu zaméwienia.

W konsekwencji Izba uznata za irrelewantne dla rozstrzygniecia sprawy dowody
w postaci zatgcznikdw nr 1 i 2 do odwotania oraz stanowisko wyrazone w ztozonej opinii
wraz z suplementami do niej, a powstaty na gruncie prezentowanych przez Odwotujgcego

wyliczen spér z Przystepujacym za niewymagajacy rozsgdzenia.

Przedstawione powyzej poglady odnosnie dowodzenia zarzutu razgco niskiej ceny na
podstawie porownan przedmiotu zaméwienia z innymi inwestycjami nalezy rowniez wprost
odnosi¢ do argumentacji Odwotujgcego dotyczgcej przewidywanych kosztéw realizacji
zamowienia. Zaznaczy¢ bowiem nalezy, ze twierdzenia o istnieniu nieprzekraczalnej granicy,
ponizej ktérej realizacja zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego jest
niemozliwa Ilub po prostu nieoptacalna mozna co najwyzej odnosi¢ do samego
Odwotujgcego, natomiast nie wiadomo jak majg sie one do oceny sytuacji innego
wykonawcy (tu — Przystepujgcego). Jakkolwiek poréwnanie cen ztozonych ofert moze (a
wrecz, w okreslonych sytuacjach, musi) stanowi¢ podstawe wszczecia procedury z art. 90
Pzp, to jednak nie stanowi per se argumentu przemawiajgcego za stwierdzeniem razgco
niskiej ceny w badanej pod tym katem ofercie. W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, Zze
dowdd w postaci zatgeznika nr 3 do odwotania nie potwierdzat okolicznosci, na ktérg zostat
zawnioskowany, tj. razgco niskiej ceny oferty Wykonawcy B. Doda¢ mozna rowniez, ze nie
istnieje jeden wytgcznie poprawny (uniwersalny) sposob kalkulowania ceny oferty, co —
wobec braku znajomosci tresci wyjasnien Przystepujgcego — wspiera dodatkowo wniosek, ze
przedstawione przez Odwotujgcego zatozenia oderwane byly od wyliczeh przedstawionych

przez Wykonawce B w wyjasnieniach.

W zakresie kwestionowanego RCO Przystepujgcego sktad orzekajgcy uznat
natomiast, ze odnoszace sie do niego twierdzenia (w szczegdlno$ci argumentacja
Odwotujgcego prezentowana na rozprawie 8 maja 2017 r., w tym w ztozonym zatgczniku do
protokotu) nie mieszcza sie w ramach zakreslonej odwotaniem podstawy faktycznej zarzutow
zwigzanych z razgco niskg ceng oferty Wykonawcy B, ktorg Izba — majac na wzgledzie
wyrazong w art. 192 ust. 7 Pzp zasade zwigzania zarzutami odwotania — byta zobligowania

kierowa¢ sie przy ocenie zasadnosci zarzutéw odwotania. Ergo, wskazywane przez
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Odwotujgcego na rozprawie dodatkowe wzgledy uzasadniajgce przedmiotowe zarzuty,
a wynikajgce z udostepnienia mu w toku postepowania odwotawczego RCO Wykonawcy B,
nie zostaty wziete pod uwage, jako stanowigce rozszerzenie podstawy faktycznej zarzutow
odwotania. Pod tym pojeciem Izba rozumie okoliczno$¢ (zespdt okolicznosci) majgca
Swiadczy¢ 0 naruszeniu przez zamawiajgcego okreslonych przepisow  Pzp.
Tak skonstruowany zarzut zakresla ramy sporu prowadzonego w postepowaniu
odwotawczym, a ten z kolei determinuje zakres kognicji Izby, ktéry, co do zasady,

musi pokrywaé sie ze sformutowanymi w odwotaniu zarzutami.

W konsekwencji, majgc na uwadze przedstawione powyzej zapatrywania, lzba,
rozstrzygajgc o przedmiotowym zarzucie odwofania, nie uwzglednita dowodu w postaci

wykazu pozycji wycenionych na 0 zt w RCO.

Odnoszgc sie na zakonczenie, w kontekscie pozostatych tez stawianych w
odwotaniu, do tresci wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego nalezy zauwazy¢, ze
zostaly one nalezycie umotywowane i poparte nie tylko wlasnymi kalkulacjami Wykonawcy
B, ale réwniez ofertami jego kontrahentéw. Wbrew zapatrywaniom Odwotujgcego
Przystepujgcy zawart w nich informacje chociazby o wysokosci zatozonego zysku, czy
rezerwy na pokrycie skutkéw finansowych ryzyk zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Nie
sposoéb przy tym twierdzi¢ — jak wskazywat na to Odwotujgcy — ze sg one lakoniczne, czy ze
majg jedynie ogodlnikowy charakter, wobec powyzszego nie ma podstaw do stawiania tezy,
ze Zamawiajgcy wytgcznie formalnie dopetnit procedury wyjasniajgcej z przepisu art. 90 ust.
1 Pzp.

W odniesieniu do dowodow przedstawionych przez Przystepujgcego Izba uznata,
ze nie byly one relewantne do rozstrzygniecia o przedmiotowym zarzucie odwofania,
chociazby z uwagi na przytoczong wczesniej argumentacje, ze nie odnoszg sie w zadnej
mierze do przedmiotowej sprawy, a zwigzane sg z innym zrealizowanym przez Wykonawce

B zamdéwieniem.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 i 2 sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3
pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

PrzewodniczaCy:  ..coiiiiiiiiiiiir e

CZIONKOWIE: i e e ranes
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