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WYROK

z dnia 14 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Marzena Ordysinska

Anna Osiecka

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2021 r. przez

wykonawce: Track Tec Construction Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A.

wykonawcy: Kolejowe Zaklady Automatyki S.A. z siedzibg w Katowicach

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: AZD PRAHA s.r.o., AZD
Polska Sp. z o0.0. z siedzibg lidera w Pradze zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: ELKOL Sp. z o0.0., KZA
Przedsiebiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A. z siedzibg lidera w Bytomiu

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

wykonawcy: TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Krakowskie Zaktady
Automatyki S.A., Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0. z siedzibag
lidera w Krakowie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego



F. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: PORR S.A., SABEL Sp. z o.0.
z siedzibg lidera w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania
na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych;
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
z siedzibg w Warszawie, i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziesScia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce:
Track Tec Construction Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od
odwotania;
2.2 zasadza od zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg
w Warszawie na rzecz wykonawcy: Track Tec Construction Sp. z 0. 0. z siedzibg
we Wroctawiu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgaCy:  .ooiiiiiiii

CZIONKOWIE: e



Sygn. akt: KIO 3728/21

UZASADNIENIE

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie (jednostka
prowadzaca postepowanie - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji
Inwestycji Region Centralny z siedzibg w Warszawie) - dalej: ,zamawiajgcy”, prowadzi
postepowanie
o0 udzielenie zaméwienia publicznego, o wartosci zamédwienia wyzszej niz progi unijne,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo Zamowieh Publicznych
(Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp” pn. Zaprojektowanie i budowa
nowych urzgdzen srk w stacji Zawiercie oraz roboty towarzyszgce w ramach projektu
pn. ,Modernizacja linii kolejowej nr 4 - Centralna Magistrala Kolejowa etap II”; numer
postepowania: 9090/IREZA1/12372/03433/21/P (dalej: ,postepowanie" lub ,zamdéwienie”).

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 lipca 2021 r. pod numerem: 2021/S 141-376112.

Zamawiajacy w dniu 13 grudnia 2021 r. przestat wykonawcom zaproszenie do udziatu
w aukcji elektronicznej, nastepnie 14 grudnia 2021 r. przestat do wszystkich wykonawcow
pismo, stanowigce odpowiedz na wniosek jednego z nich zawierajgce wyjadnienie sposobu
dokonania przeliczenia cen ujetych w Rozbiciu Ceny Ofertowej (dalej ,RCO”)
o wskaznik upustu, o ktérym mowa w pkt 21.17 Instrukcji dla Wykonawcéw (dalej ,IDW”),

stanowigcej Tom | Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SWZ”).

W dniu 23 grudnia 2021 r. przez wykonawce: Track Tec Construction Sp. z o. o.
z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,odwotujgcy”) zostato wniesione odwotanie od niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu,

polegajacych na:

1. zaniechaniu uniewaznienia postepowania pomimo, ze obarczone jest ono niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, w zwigzku z dokonaniem przez zamawiajgcego
na etapie po otwarciu ztozonych w postepowaniu ofert, bo w dniu 14 grudnia 2021 r.,
zmiany w dokumentacji postepowania w zakresie ustalenia poziomu ceny ofertowej

po aukcji elektronicznej;



zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Konsorcjum Krakowskie Zaktady Automatyki S.A. oraz Bombardier
Transportation (ZWUS) Polska sp. z o0.0. (dalej: ,KZA); wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PORR S.A. oraz SABEL Sp. z o.0., (dalej:
,PORR”) pomimo, ze oferty te zostaly zlozone w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji;

zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcéw: KZA i PORR pomimo, ze tres¢ tych ofert
jest niezgodna z warunkami zamoéwienia;

zaniechaniu skierowania do wykonawcéw KZA i PORR wezwania do ztozenia wyjasnien
w zakresie tresci ich ofert, co do ich zgodnosci dokumentacjg postepowania;
zaniechaniu skierowania do wykonawcow KZA i PORR wezwania do wyjasnien
w zakresie ceny ofert tych wykonawcow przed zaproszeniem tych wykonawcéw

do udziatu w aukgji elektroniczne;.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

art. 137 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie przez zamawiajgcego, na
etapie po otwarciu ztozonych w postepowaniu ofert, bo w dniu 14 grudnia 2021 r.,
zmiany

w dokumentacji postepowania w zakresie, ktéry ma istotne znaczenie dla warunkodw,
na jakich wykonawcy mogg licytowa¢ i w zakresie, jaki ma wplyw na ustalenie cen
oferowanych w toku aukcji elektronicznej, poprzez zmiane sposobu ustalenia
ostatecznego poziomu ceny ofertowej po aukcji elektronicznej. Zamawiajgcy
w nastepujgcy sposob zmodyfikowat tre§¢ SWZ (pkt. 21.16 i 21.17 IDW): ,Zamawiajgcy
nie moze na podstawie punktu 21.17 IDW obliczy¢ upustu dla prawa opcji jako, ze nie
podlega ono aukcji” podczas gdy do czasu dokonania zmiany przez zamawiajgcego
w dniu 14 grudnia 2021 r., z postanowien pkt. 21.16 i 21.17 IDW wynikato, ze cena
oferty wyliczana bedzie w ten sposob, ze na podstawie obliczonego wskaznika upustu
obnizona zostanie nie tylko kwota za zakres podstawowy, ale takze kwota
wynagrodzenia zaoferowana przez wykonawcéw za realizacje Opcji 1 i Opcji 2. Tym
samym zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktorej znajgc zaoferowane przez
wykonawcéw kwoty za Opcje 1 i Opcje 2, dokonat zmiany postanowien dokumentacji
postepowania na korzy$¢ tych wykonawcow, ktérzy zaoferowali bardzo niskie ceny w
ramach Opciji 1 [ Opcji 2
tj. wykonawcy KZA oraz wykonawcy PORR, bowiem wykonawcy ci, na skutek zmiany
postanowieh dokumentacji przetargowej, mogli sktadaé postgpienia o nizszej wartosci,

majgc na wzgledzie, ze bardzo niska cena zaoferowana w ramach Opcji kompensowac



bedzie nizszy ogdlny upust zaoferowany w toku aukcji w odniesieniu do zakresu
podstawowego i jednoczes$nie zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia procedury
wytonienia wykonawcy oferujgcego najkorzystniejszg oferte w postepowaniu w sposéb
gwarantujgcy zachowanie zasad réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej
konkurencji, a wady postepowania nie mozna usung¢ inaczej jak tylko poprzez
uniewaznienie i powtdérzenie aukcji lub ostatecznie uniewaznienie samego
postepowania;

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 2 pkt 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji (dalej "uznk") w zwigzku z
art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KZA i PORR pomimo,
ze oferty te zostaty ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
uznk, co doprowadzito do utrudnienia dostepu do rynku innym wykonawcom, w tym
odwotujgcemu, z powodu doprowadzenia do sytuacji dokonania przez zamawiajgcego
modyfikacji pkt 21.16 i 21.17 IDW, co opisano powyzej;, dziatania i zaniechania
zamawiajgcego uniemozliwiajg rowng, uczciwg konkurencje, z uwagi na to, ze wptywajg
zaréwno na ksztattowanie cen przez wykonawcow w toku aukcji, jak i na ksztattowanie
strategii licytowania; z ostroznosci bowiem, jezeli przyja¢, ze zamawiajgcy nie dokonat
modyfikacji pkt 21.16 i 21.17 IDW, czyli zakres Opcji 1 i 2 nie podlega przeliczeniu
po licytacji, to dziatanie wykonawcy KZA oraz PORR (ij. razaco niska wycena ceny
Opcji) nalezy zakwalifikowaé jako zlozenie oferty w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji,

a dziatania i zaniechania zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu odrzucenia tych
ofert stanowig naruszenie wskazanych wyzej przepisow;

3. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z w zwigzku z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty KZA i PORR pomimo, ze tre$¢ tych ofert jest niezgodna
z pkt 12.4 i 12.5 SWZ, co jednoczesnie stanowi naruszenia zasad zapewniajgcych
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

4. art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 232 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania KZA i PORR do zfozenia wyjasnien w
zakresie ceny oferty tych wykonawcéw w zakresie wyceny Opcji 1 i Opcji 2, tj. pozyciji
niepodlegajgcych licytacji w ramach aukcji elektronicznej, ktére stanowig istotne czesci
sktadowe ceny oferty, przed zaproszeniem do udziatu w aukcji elektronicznej

wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujgcy wnidst o uwzglednienie

odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia postepowania z uwagi na to, ze obarczone jest ono niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego, w zwigzku z dokonaniem przez zamawiajgcego
po otwarciu ztozonych w postepowaniu ofert - w dniu 14 grudnia 2021 r. - zmiany
w dokumentacji postepowania w zakresie ustalenia poziomu ceny ofertowej po aukgji

elektronicznej;

ewentualnie, gdyby powyzszy zarzut sie nie potwierdzit:

2. uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich
wykonawcéw, ktorzy ziozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu w postepowaniu
i przeprowadzenia aukcji elektronicznej ponownie z udziatem wykonawcow, ktérych
oferty nie podlegajg odrzuceniu;

3. odrzucenia ofert wykonawcy PORR i wykonawcy KZA, jako ofert ztozonych w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji;

4. uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu w postepowaniu
i przeprowadzenia aukcji elektronicznej ponownie z udziatem wykonawcow, ktérych
oferty nie podlegajg odrzuceniu;

5. odrzucenia ofert wykonawcéw PORR i KZA z powodu niezgodno$ci tresci ofert tych
wykonawcow z pkt 12.4112.5 IDW;

6. wezwania wykonawcow PORR i KZA do ztozenia wyjasnien tresci ztozonych ofert, takze
w zakresie wyjasnien dotyczgcych cen tych ofert;

7. ponownego zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcow,

ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu w postepowaniu.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych

i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odnoszgc sie do zarzutéw naruszenia art. 137 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 255 pkt
6 ustawy Pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp w pierwszej
kolejnosci przywotywat zapisy SWZ, ktére uznat za istotne dla oceny niniejszego zarzutu,
w szczegolnosci Rozdziatu 21 IDW pn. Aukcja, w ktérym zamawiajgcy okreslit warunki
przeprowadzenia aukcji elektronicznej oraz pdzniejszego przeliczenia ceny oferty. W jego
ocenie w tresci SWZ zamawiajgcy przesadzit, ze wartoscig licytowang w ramach aukcji
elektronicznej bedzie cena dla zakresu podstawowego. Nastepnie, ostateczna cena oferty
zostanie obliczona poprzez przemnozenie wskaznika upustu cenowego i poszczegdinych
pozycji ceny ofertowej, w tym za Opcje 1i 2 (poz. 11 i 12 RCO). Oznacza to, ze ostatecznie

przeliczona bedzie nie tylko cena za zakres podstawowy, ale takze zakres opcjonalny



z zastosowaniem wskaznika upustu ustalonego w toku aukcji elektronicznej. Podkreslat,
ze powyzsze zapisy SWZ nalezy interpretowac literalnie, zgodnie z zasadami wyktadni
jezykowej. Zamawiajgcy w innych postepowaniach, w ktérych stosuje analogiczne
postanowienia w dokumentacji postepowania, przy przeliczaniu ceny oferty po zakonczeniu
aukcji elektronicznych, stosuje ustalony w toku aukcji wskaznik upustu, zaréwno do zakresu
podstawowego, jak i do ceny opcji. Wobec powyzszego, nalezy ustali¢, ze jest to stalg
praktykg zamawiajgcego, ktéra jak dotgd nie budzita watpliwosci w przypadku identycznych

postanowieh dokumentacji postepowania.

Nastepnie wskazal, ze zamawiajgcy w dniu 13 grudnia 2021 r. skierowat do
wykonawcéw zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej, ktérej termin wyznaczyt na
dzien 15 grudnia 2021 r.

Ponadto, zamawiajgcy w dniu 14 grudnia 2021 r. (dzien przed wyznaczonym
terminem aukcji elektronicznej) przedstawit pismo ,wyjasniajgce tres¢ SWZ" a w
rzeczywistosci dokonata w nim modyfikacji treS¢ dokumentacji postepowania w taki sposob,
ze zmienit dotychczasowe postanowienia pkt 21.16 IDW i 21.17 IDW. Wobec tego dziatanie
Zamawiajgcego w sposob razgcy naruszyto przepisy art. 137 ust. 1 ustawy Pzp i stanowi o
takie] wadzie postepowania, ktérej nie mozna usungé w inny sposob, jak tylko poprzez
uniewaznienie postepowania. Konsekwencjg naruszenia art. 137 ust. 1 ustawy Pzp jest
bezsprzeczne naruszenie ustawy Pzp, zatem w przypadku dalszego procedowania
postepowania w celu zawarcia umowy
0 wykonanie zamowienia publicznego nie moze znika¢ z pola widzenia, ze ewentualna
umowa obarczona bedzie wadg w postaci obligatoryjnej przestanki do uniewaznienia umowy
wynikajgcej z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy zaznaczyt, ze podnidst niniejszy
zarzut z uwagi na niejednolite orzecznictwo lzby i poglady doktryny, ktdre w niektérych

sytuacjach uznaje aukcje elektroniczng za czynnos¢ ,niepowtarzalng”.

W przypadku, gdyby lIzba nie uwzglednita Zzgdania dotyczgcego uniewaznienia
postepowania, odwotujgcy wskazat na koniecznos¢ powtérzenia aukcji elektronicznej wedtug
zasad pierwotnie okreslonych w IDW tj. sprzed zmiany z dnia 14 grudnia 2021 r. Odnoszac
sie do realiéw tej sprawy nalezy uznac, iz mamy do czynienia z naruszeniem przepisu
ustawy Pzp, ktére ma istotny wptyw na wynik postepowania. W niniejszej sprawie aukcja
powinna zosta¢ powtdérzona rowniez z uwagi na nieprawidlowy krgg zaproszonych
wykonawcow

tj. zaproszenie KZA i PORR, ktorych oferty powinny zosta¢ odrzucone.

Nastepnie, uzasadniajgc zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw.

z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 2 pkt 1 uznk w zwigzku z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp wskazywat,



ze dziatania i zaniechania zamawiajgcego, ktore miaty miejsce w toku prowadzonego
postepowania uniemozliwiajg réwng, uczciwg konkurencje z uwagi na to, ze wptywajg
zaréwno na ksztattowanie cen przez wykonawcow w toku aukcji, jak i na ksztattowanie

strategii licytowania.

Z ostroznosci bowiem, jezeli przyjaé, ze zamawiajgcy nie dokonat modyfikacji pkt
21.16 i 21.17 IDW, czyli zakres Opcji 1 i 2 nie podlega przeliczeniu po licytacji, to dziatanie
wykonawcy KZA oraz PORR (ij. razgco niska wycena ceny Opciji) nalezy zakwalifikowac jako
ztozenie oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, a dziatanie zamawiajgcego
polegajgce na zaniechaniu odrzucenia tych ofert stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 2 pkt 1 uznk w zwigzku z art. 16 ust. 1

ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwracat uwage na rozbieznosci w wycenie Opciji 1 i Opciji 2, sporzgdzonej
przez poszczegolnych wykonawcéw, szczegodlnie odnoszgc sie do cen zaoferowanych przez
KZA i PORR w stosunku do pozostatych oferentéw. Przypomniat, Ze minimalne postgpienie
w ramach aukcji to 800 000 zt., a zatem oczywistym jest, Ze zaréwno wykonawca KZA jak
i wykonawca PORR, na skutek korzystnej tylko dla tych wykonawcéw modyfikacji
dokumentacji postepowania dokonanej w dniu 14 grudnia 2021 r., zyskali ogromny ,zapas”
w licytowaniu - KZA ok. 9 000 000,00 zt. a PORR ok 5 000 000,00 zt., co wypetnia znamiona
przestanki wskazanej w art. 3 uznk w zw. z art. 15 ust. 2 uznk, a tym samym stanowi
podstawe do odrzucenia oferty tych wykonawcéw na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy

Pzp.

W konsekwencji zaoferowania tak oczywiscie razgco niskich cen w ramach Opgji 1
i Opcji 2 przez PORR i KZA, uzna¢ nalezy za nieuczciwe dziatanie, zmierzajgce do
uzyskania wyzszej pozycji w rankingu ztozonych ofert, co podlega kwalifikacji jako czyn
nieuczciwej konkurencji i stanowi podstawe odrzucenia oferty z postepowania wskazang w
art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Dodatkowo, w przypadku zaoferowania ceny sktadowe;j
nieuwzgledniajgcej kosztéw realizacji odpowiadajgcego jej Swiadczenia, oprocz sytuacji
"przeniesienia” tych kosztow do innej pozycji, istnieje rowniez mozliwa sytuacja, ze koszty te
nie zostaly nigdzie uwzglednione, co w konsekwencji bedzie prowadzi¢ do wniosku, ze
catkowita cena oferty jest razgco niska, a zatem, ze zaistniata podstawa do odrzucenia oferty

wskazana w art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Dokonanie zatem przez zamawiajgcego po otwarciu ztozonych w postepowaniu ofert,
w dniu 14 grudnia 2021 r., zmiany w dokumentacji postepowania w zakresie ustalenia
poziomu ceny ofertowej, w taki sposob, ze ,Zamawiajgcy nie moze na podstawie punktu

21.17 IDW obliczy¢ upustu dla prawa opcji jako, ze nie podlega ono aukgcji”’, podczas gdy do



czasu dokonania zmiany przez zamawiajgcego w dniu 14 grudnia 2021 r., z postanowien
pkt. 21.17 IDW wynikato, ze cena oferty wyliczana bedzie w ten sposéb, ze na podstawie
wylicytowanego upustu obnizona zostanie takze kwota wynagrodzenia zaoferowana przez
wykonawcéw

za realizacje Opcji 1 i Opcji 2 powoduje uprzywilejowanie pozycji wykonawcow, ktorzy
zaoferowali bardzo niskie ceny w ramach Opcji 1 i Opcji 2 tj. wykonawcy KZA oraz
wykonawcy PORR, bowiem wykonawcy Ci, na skutek zmiany postanowien dokumentacji
przetargowej mogli sktada¢ postgpienia na nizsze wartosci, majgc na wzgledzie, ze razgco
niska cena zaoferowana w ramach Opcji kompensowa¢ bedzie maty upust zaoferowany w
toku aukcji
na zamowienie podstawowe. Tym samym zamawiajgcy dopuscit do udziatu w postepowaniu
wykonawcow, ktorych oferty powinny zosta¢ odrzucone, poniewaz ich ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy zaniechat
przeprowadzenia procedury wytonienia wykonawcy oferujgcego najkorzystniejszg oferte
w postepowaniu, w sposob gwarantujgcy zachowanie zasad réwnego traktowania

wykonawcow oraz uczciwej konkurencji.

W dalszej czesci odwotujgcy odnidst sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z w zwigzku z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty KZA i PORR pomimo, ze tres¢ tych ofert jest niezgodna
z pkt12.4i12.5 SWZ.

W jego ocenie ztozenie ofert przez wykonawcéw KZA i PORR, ktére zawierajg tak
niskie ceny w ramach Opcji 1 i Opcji 2 sprawia, ze ewidentnie konieczne byto wyjasnienie
tresci ztozonych ofert w postepowaniu i zweryfikowanie, czy oferty te obejmujg peten zakres
przedmiotu zamowienia w ramach prawa Opcji. Zaoferowanie przez tych wykonawcéw,
za wykonanie zamowien w ramach Opcji wywotuje oczywiste podejrzenie, ze: sg to ceny
nieuwzgledniajgce kosztéw jakie bedzie nalezato ponies¢ z tytutu realizacji tego zakresu
zamowienia; koszty te zostaly ujete w ramach innych pozycji cenowych, co jest z kolei
niezgodne z dokumentacjg postepowania (pkt 12.4 i 12.5 IDW) - cena kazdej z pozycji RCO

musi uwzglednia¢ koszt realizacji danego zakresu zaméwienia.

W ocenie odwotujgcego, wykonawcy KZA i PORR, wobec ktérych istotnych czesci
skladowych cen ofert, tak istotne watpliwosci nasuwajg sie automatycznie - pojawienie sie
tych watpliwosci jest oczywiste - powinni byli zosta¢ wezwani przez zamawiajgcego do
wyjasnien w zakresie istotnych czesci sktadowych cen ich ofert w zakresie Opcji i dopiero, po
zbadaniu ztozonych wyjasnien zaproszeni do udziatu w aukcji. To KZA i PORR obowigzani
byli

do wykazania, ze zaoferowana przez kazdego z nich cena oferty jest realna i uwzglednia
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wszystkie koszty, jakie wykonawca obowigzany bedzie ponies¢ w zwigzku z realizacjg
danego swiadczenia. Ciezar dowodu w powyzszym zakresie przejs¢ powinien zatem na KZA
i PORR.

Dalej odwotujgcy przywotywat tre$¢ przepisu art. 218 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte, z wyjatkiem przypadkéw okreslonych
w ustawie. Tymczasem partner w Konsorcjum KZA - Bombardier Transportation (ZWUS)
Polska sp. z 0.0. - ziozyt de facto dwie oferty w postepowaniu - jako konsorcjant KZA oraz
jako podwykonawca PORR - zgodnie z trescig zobowigzania Bombardier, jakie PORR
przediozyt wraz ze swojg ofertg zamawiajgcemu. Tym samym zamawiajgcy zaniechat
przeprowadzenia procedury wytonienia wykonawcy oferujgcego najkorzystniejszg oferte
w postepowaniu, w sposob gwarantujgcy zachowanie zasad réwnego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. Majgc na uwadze oferta wykonawcy KZA podlega

odrzuceniu jako niezgodna z przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji legalnej czynu
nieuczciwej konkurencji i odsytajg w tym zakresie do przepisow uznk. Art. 3 tej ustawy
okresla katalog czynéw nieuczciwej konkurencji, a w ust. 1 stanowi, Zze czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten postuguje sie klauzulg
generalng, ktéra wyznacza kategorie czynéw nieuczciwej konkurencji, poprzez odwotanie sie
nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale takze z dobrymi obyczajami, oraz stawia
wymog, aby czyn zagrazat albo naruszat interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Ustawodawca dostrzegajac niemozno$¢ wyczerpujgcego wskazania dziatan, ktére beda
sprzeczne z uczciwg konkurencja, jedynie przyktadowo wskazat w art. 3 ust. 2 uznk czyny
stanowigce delikty nieuczciwej konkurencji, nie wykluczajgc tym samym tzw.
niestypizowanych czynéw nieuczciwej konkurencji (tak w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia
9 czerwca 2009 r. sygn. akt Il CSK 44/09). W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
przyjmuje sie, iz za czyn nieuczciwej konkurencji mozna miedzy innymi uzna¢ manipulacje
przez wykonawce ceng lub istotng czescig sktadowg ceny oferty, w sytuacji gdy zaoferowane
istotne czesci sktadowe ceny oferty sg nierynkowe, nierealne i nakierowane wyigcznie
na uzyskanie lepszej pozycji w rankingu ztozonych ofert (tak np. w wyrokach Izby: z dnia
7 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1042/20; z dnia 28 marca 2017 r., sygn. akt KIO 473/17; z dnia
18 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 7/13; z dnia 14 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1240/13,
KIO 1246/13, KIO 1248/18; z dnia 26 wrzesnia 2012 r., sygn. akt KIO 1934/18; z dnia 5
kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 640/11). Podobne stanowisko zostato wyrazone przez
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (Kontrola UZP nr UZP/DKD/KND/14/13).
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Z takim czynem nieuczciwej konkurencji, zdaniem odwotujgcego, mamy do czynienia
w niniejszej sprawie. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze ceny za Opcje 1 i Opcje 2 stanowig
istotng czes¢ sktadowg ceny oferty, z kolei wykonawcy KZA i PORR w tym zakresie
zaoferowali ceny razgco niskie, przerzucajgc koszty realizacji zamoéwienia z Opcji do zakresu

podstawowego.

Odwotujgcy zarzucit ponadto zamawiajgcemu, ze ten naruszyt przepisy art. 224 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 232 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp z tego
powodu, ze zaniechat wezwania KZA i PORR do ziozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty

tych wykonawcow dla Opcji 1 i Opcji 2.

Przypomnial, ze cena za kazdg z pozycji wskazanych w RCO, w tym za obie Opcje,
stanowi istotng czes¢ skladowag ceny oferty kazdego z wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu. Z kolei art. 224 ust. 1 Pzp wprost wskazuje, iz czes¢ sktadowa ceny
ofertowej moze stanowic przestanke uznania ceny za razgco niskg. W $wietle tego przepisu
zasadnicze znaczenie dla ustalenia, czy element sktadowy ceny moze byé badany pod
katem przestanek razgco niskiej ceny ma zatem ustalenie, czy éw sktadnik cenowy ma

charakter istotny.

Przepisy ustawy Pzp pojecia "istotnej" czesci sktadowej ceny nie definiujg. Zgodnie
z definicjg stownikowg pojecie to oznacza ,taki, ktdory ma duze znaczenie lub duzy wptyw na
cos” (Wielki Stownik Jezyka Polskiego PAN). Wydaje sie zatem, ze za podstawowe kryteria
determinujgce mozliwos¢ badania sktadnika ceny ofertowej pod katem razaco niskiej winny
by¢ uznane okolicznosci takie jak to, czy badany sktadnik stanowi znaczng czes¢ catej ceny
ofertowej lub tez czy sktadnik ten miat duzy wptyw na ww. cene oraz na wynik postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego. Takie stanowisko znajduje potwierdzenie réwniez
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (tak np. wyrok KIO z dnia 24 wrzesnia 2014 r.,
sygn. akt: KIO 1844/14 oraz z dnia 24 sierpnia 2012 r., sygn. akt: KIO 1734/12). Odwotujgcy
wskazat rowniez fragment opinii Prezes UZP pt. "Badanie razgco niskiej ceny po
nowelizacji", zachowujgcej aktualnos¢ w nowym stanie prawnym, ktéry odnosit sie do

badania razgco niskiej ceny w kontekscie jej istotnych czesci sktadowych.

Odwotujgcy przypomniat réwniez, ze zgodnie z art. 232 ust. 1 Pzp zamawiajgcy
zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, przy uzyciu potgczen elektronicznych wskazanych
w zaproszeniu. Powyzszy przepis nie stanowi tylko uprawnienia zamawiajgcego do badania
i oceny ofert w zakresie prawidtowosci cen przed aukcjg elektroniczng, ale wprowadza
obowigzek przeprowadzenia takiego badania. Nie ma przy tym, zdaniem odwotujgcego,

znaczenia fakt, ze zamawiajgcy moze oraz powinien przeprowadzi¢ kolejng analize cen ofert
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po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej. Z zadnego przepisu prawa nie wynika mozliwos¢
odstgpienia od badania i oceny ofert przed zaproszeniem wykonawcow do udziatu w aukcji
elektronicznej - ustawodawca wprost wskazuje bowiem na mozliwos¢ zaproszenia

wykonawcéw ,ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu”.

Wobec tego, zamawiajgcy miat przed wszczeciem aukcji obowigzek wezwania KZA
i PORR do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz istotne czesci
skladowe ceny oferty KZA i PORR (za Opcje 1 i 2) wydajg sie razgco niskie w stosunku
do przedmiotu zamodwienia oraz winny wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego,
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zaméwienia oraz wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze ceny Opcji 1 i Opcji 2 stanowig istotne czesci sktadowe ceny oferty KZA i
PORR, z uwagi na charakter merytoryczny oraz znaczenie nadane przez zamawiajgcego, co
wynika z tresci SWZ - Rozdziat 2 IDW pn. ,Krétki Opis przedmiotu zamowienia” w ktérym w
pkt. 2.2.2 pn. ,Zakres opcjonalny” zamawiajgcy opisat co wchodzi w zakres swiadczenia w
ramach Opcji. | tak zakres Opcji 2 (pkt 12.1 i 12.2 RCO), opisany przez zamawiajgcego takze
w pkt 7 PFU, polega na dostosowaniu urzadzen sterowania ruchem kolejowym (srk), ktére
bedg zabudowane w ramach niniejszego projektu inwestycyjnego, do wspdtpracy z
urzgdzeniami przewidzianymi do zabudowy w ramach innych (przysztych) zamdwien.
Zamawiajacy
w ramach przysztych postepowan zamierza zabudowaC komputerowe urzgdzenia srk na
stacji Lazy (stacja sgsiadujgca ze stacjg Zawiercie) oraz zabudowac¢ na stacji Zawiercie
system ERTMS/ETCS poziomu 2. Zmiany w urzadzeniach srk na stacji Zawiercie w zwigzku
z zabudowg urzadzen na stacji Lazy wyceniona jest w pozycji 12.2 RCO, natomiast w
zwigzku z budowg systemu ERTMS/ETCS poziomu 2 w pozycji 12.1. System ERTMS/ETCS
poziomu 2 jest niejako ,naktadkg” na system srk warstwy podstawowej, ktéry bedzie
zbudowany
w ramach niniejszego zamowienia. Natozenie systemu ERTMS/ETCS poziom 2 powoduje
koniecznos¢ dostosowania urzadzen warstwy podstawowej, co najmniej w zakresie aplikacji
komputerowych urzadzen, poprzez dedykowane narzedzia programistyczne, ktérych sposéb
dziatania oraz niezbedne ,know-how” sg w rekach producentéw takich urzgdzen. Z kolei w
pkt. 3.5.5.2 ppkt 7 PFU zamawiajgcy definiuje wedtug jakiej specyfikacji interfejsu nalezy
takie powigzanie z systemem ERTMS/ETCS poziom 2 wykonac.

Odwotujgcy nadmienit rowniez, ze przyszta zabudowa systemu ERTMS/ETCS
poziom 2 jest spetnieniem zobowigzan Polski wzgledem wymagan Komisji Europejskiej
wynikajgcych z art. 6 ust. 4 rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 2016/919 z dnia 27 maja 2016 r.

w sprawie technicznej specyfikacji interoperacyjnosci w zakresie podsysteméw ,Sterowanie”
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systemu kolei w Unii Europejskiej, zwanego jako ,TSI CCS”. Krajowy plan wdrozenia
systemu ERTMS/ETCS poziom 2 zostat przez przyjety przez Ministerstwo Infrastruktury i
Budownictwa Rzeczypospolitej Polskiej w czerwcu 2017 r. Wynika z niego, ze stacja
Zawiercie ma zosta¢ wyposazona w ten system do 2026 roku. Stacja Zawiercie jest czescig
kolejowej linii nr 4
- Centralnej Magistrali Kolejowej, ktéra jest jedng z najwazniejszych linii kolejowych w kraju,
z uwagi na prowadzenie ruchu z predkoscig maksymalng 200 km/h (pierwsze taki wdrozenie
w Polsce), duzg intensywnoscig ruchu kolejowego oraz wpisanie tej linii jako linii

magistralnej, stanowigcej czes¢ miedzynarodowego korytarza transportowego E65.

Zamawiajgcy kilkukrotnie w przesziosci zlecat wykonawcy Bombardier (Konsorcjant
KZA) zadania o tozsamym zakresie rzeczowym, gdzie ceny za podany zakres znaczgco
odbiegaty od zaproponowanej ceny na poziomie 70 tys. zi. W ponizej wymienionych
zadaniach zamawiajgcy definiowat zakres rzeczowy jako: (1) zaprojektowanie i zabudowa
interfejsu po stronie urzadzen sterowania ruchem kolejowym, produkcji Bombardier
Transportation (ZWUS) Polska Sp. z o.0., zainstalowanych na odcinku linii E30 Legnica-
Wroctaw-Opole oraz ich adaptacja, celem umozliwienia wspétpracy z urzadzeniami
ERTMS/ETCS poziom 2 przy wykorzystaniu protokotu Euroradio+/ Subset 098" (linia E30);
(2) zaprojektowanie i zabudowa potsprzegu interfejsu po stronie istniejgcych urzadzen
sterowania ruchem kolejowym produkcji Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z
0.0., zainstalowanych na odcinku Warszawa Zachodnia - Koluszki w km 3,900 - 104,918 linii
nr 1 i Koluszki - £6dz Widzew w km 26,400 - 7,200 linii nr 17 oraz adaptacja tych urzgdzen
do wspotpracy z urzadzeniami ERTMS/ ETCS poziom 2 i zapewnienie zgodnosci z
protokotem Euroradio+/ Subset 098" (linia Warszawa-t6dz). W obu przytoczonych
przypadkach zamawiajgcy wymagat doprowadzenia zgodnos$ci zabudowanych urzgdzen do
wspotdziatania z urzgdzeniami ERTMS/ ETCS poziom 2 po zdefiniowanym protokole
Euroradio+/ Subset 098.

| tak dla przypadku linii E30 Bombardier otrzymat wynagrodzenie w wysokos$ci 26,2
min zt, natomiast dla linii Warszawa-t6dz 35,3 min zi. Przytoczone projekty obejmowaty co
prawda swoim zakresem urzgdzenia na wiecej niz jednej stacji (wyposazenie jednej stacji
w urzgdzenia srk jest przedmiotem modernizacji Stacji Zawiercie), co nie zmienia faktu, iz dla
linii E30 modernizowanych stacji/ urzadzen srk na stacjach byto 14, a w przypadku linii
Warszawa-t.6dz byto ich 8. Stosujgc proste przeliczenie, na dostosowanie urzadzeh na
jednej stacji kolejowej sg to koszty rzedu 1,9 min zt netto (linia E30) lub 4,4 min zt netto (linia
Warszawa-t6dz). Sg to kwoty odpowiednio 27 i 62 razy wieksze, w poréwnaniu do

zaoferowanych przez KZA cen w pozycji 12.1 RCO.
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Istotny, zdaniem odwotujacego, jest takze powdd dla ktdrego zamawiajgcy
wprowadzit zakres opcjonalny w postaci zmian w zakresie interfejséw. W przesztosci,
Zamawiajgcy ogtaszat przetargi na zabudowe systemu ETCS poziom 2, na liniach na ktérych
urzadzenia srk warstwy podstawowe] byly juz zainstalowane. Jako, ze system ERTMS/
ETCS poziom 2 jest niejako naktadkg na urzadzenia warstwy podstawowej, wymagane przez
Zamawiajgcego bylo, aby urzadzenia te dostosowaé do wspoétpracy z systemem ETCS.
Wspoipraca ta polega
na opracowaniu tzw. ,interfejsow”, ktére w duzej mierze opierajg sie na koniecznosci
opracowania odpowiedniego oprogramowania zarowno po stronie urzgdzen srk warstwy
podstawowej jak i urzgdzen ERTMS/ ETCS poziom 2. W przypadku ogtaszania przetargow
na zabudowe systemu ETCS na liniach, gdzie obecne juz sg urzadzenia warstwy
podstawowej danego producenta, stawiato to takiego producenta w pozycji uprzywilejowanej,
co byto przedmiotem odwotah do KIO producentéw chcacych zaoferowacé system ETCS.
Tacy producenci byli ,skazani” na wspotprace z producentem urzgdzen srk warstwy
podstawowej
i niejako na jego chec¢ i warunki wspotpracy. Takie ograniczenie konkurencji zostato przez
KIO potwierdzone w kilku postepowaniach przetargowych, gdzie Izba nakazata
zamawiajgcemu wylgczenie z zakresu dostosowania urzgdzen juz istniejgcych na linii i
poézniejszym zleceniu takich prac bezposrednio producentowi tych urzadzen - uwzglednienie
przez zamawiajgcego zarzutdw w ramach postepowania o sygn. KIO 555/12 (E30 Legnica-
Wroctaw-Opole) oraz Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 listopada 2012 r., KIO
2272/12, KIO 2333/12, KIO 2349/12, KIO 2350/12 (Warszawa-todz). W zwigzku z takimi
przypadkami, zamawiajgcy juz na etapie zabudowy urzadzen srk warstwy podstawowej,
chce unikng¢ problemu koniecznosci ich adaptaciji w przysztosci, przy naktadaniu systemu
ERTMS/ ETCS poziom 2 i juz przy zamoOwieniu na urzgdzenia srk warstwy podstawowe;j
wymaga od wykonawcow wyceny takiego dostosowania. Takie dostosowanie jest
przedmiotem zakresu opcjonalnego 2
W niniejszym postepowaniu przetargowym. W ten sposéb zamawiajgcy unika koniecznosci
Zlecenia konkretnym podmiotom zaméwieh z wolnej reki, ktére co do zasady nie s3g
zamoOwieniami konkurencyjnymi i mogg stanowi¢ naruszenie zasad prawa zamoéwien
publicznych. Odwotujgcy sporzadzit zestawienie tabelaryczne, zestawiajgc ceny Opcji 1 i
Opcji 2, pokazujgc istotne rozbieznosci pomiedzy nimi, kidére to jego zdaniem powinny

wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego.

Wskazat rowniez, ze zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje Opciji 1: 7 624
473,39 zt netto, a Opcji 2: 1 630 395,00 zt netto. Szacunek ten znaczgco odbiega od cen

zaoferowanych przez wykonawcow KZA i PORR, wobec powyzszego nie ulega watpliwosci,
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ze zamawiajgcy ma obowigzek wyjasnienia watpliwosci co do zaoferowanych przez nich
cen, a ponadto obowigzek ten musiat by¢ spetniony przed zaproszeniem wykonawcéw do

udziatu w aukcji elektroniczne.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 524 ustawy Pzp, w dniu 28 grudnia 2021 r.
za posrednictwem Platformy Zakupowej poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania,
wzywajgc uczestnikdw postepowania do ztozenia przystgpienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystapili (1) wykonawca:
Kolejowe Zaktady Automatyki S.A. z siedzibg w Katowicach; (2) wykonawcy wspdinie
ubiegajacy sie 0 zamowienie: AZD PRAHA s.r.o., AZD Polska Sp. z 0.0. z siedzibg lidera
w Pradze; (3) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zaméwienie: ELKOL Sp. z o0.0., KZA
Przedsiebiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A. z siedzibg lidera w Bytomiu;
(4) wykonawca: TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu. Z kolei do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego swoje przystgpienie zgtosili: (1) wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie: Krakowskie Zaktady Automatyki S.A., Bombardier
Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Krakowie; (2) wykonawcy
wspélnie ubiegajacy sie

o zaméwienie: PORR S.A., SABEL Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Warszawie.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w cato$ci jako bezzasadnego.

KZA ztozyt do akt sprawy pismo procesowe, prezentujgc swoje stanowisko w sprawie
i wnoszac o oddalenie odwotania w catosci, jako niezasadnego.

Na posiedzeniu w dniu 11 stycznia 2022 r. odwotujgcy oswiadczyt, iz cofa zarzuty
w zakresie, w jakim podnosit naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
oraz art. 15 ust. 2 pkt 1 uznk w zwigzku z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty KZA i PORR pomimo, ze oferty te zostaty ztozone w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji oraz polegajgce na naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow art.
224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 232 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania KZA i PORR do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty
tych wykonawcow w zakresie wyceny Opcji 1 i Opcji 2 (zarzuty sformutowane w pkt 2 i w pkt

4 na stronie trzeciej odwotania). Jak wyjasnit na rozprawie, pomimo wniosku, ktéry skierowat
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do zamawiajgcego o udostepnienie petnej dokumentacji postepowania - zamawiajgcy nie
przekazat powyzszej dokumentacji w petnym zakresie. W konsekwencji, odwotujgcy nie miat
wiedzy, ze zamawiajgcy wezwat, przed wystosowaniem zaproszenia do udziatu w aukciji
elektronicznej, wykonawcéw KZA i PORR do udzielenia wyjasnien w zakresie wyceny Opcji
1 i Opcji 2. Powyzsze nie zostato takze odnotowane w protokole z prowadzonego

postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie
z dokumentacja postepowania przestang przez zamawiajgcego, a takze po zapoznaniu
sie z odwolaniem, odpowiedzig na nie, pismem procesowym ztozonym do akt sprawy
przez wykonawce KZA, stanowiskiem zaprezentowanym przez zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania wykonawcow, zawartym w ztozonych przystapieniach,
a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikéw
postepowania, ztozonych ustnie do protokolu w toku rozprawy ustalita
i zwazyla, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig

poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Odwotujgcy ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia i ztozyt swojg oferte
w postepowaniu. Po przeprowadzonej aukcji odwotujgcy zajmuje pigte miejsce w rankingu
ofert i w przypadku uwzglednienia odwofania i uniewaznienia postepowania lub tez
uniewaznienia czynnosci przeprowadzonej aukcji elektronicznej, odwotujgcy miatby szanse
uzyskaé zamowienie. Powyzsze dotyczy zardwno sytuacji, kiedy zamawiajgcy musiatby
powtdrzy¢ postepowanie, jak tez w przypadku powtérzenia aukcji - oferta odwotujgcego
mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Nawet, jesli lzba nie nakazataby
zamawiajgcemu uniewaznienia aukcji elektronicznej, na obecnym etapie nie dokonano
jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej, odwotujgcy zachowuje prawo do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej i w konsekwencji ma szanse na uzyskanie zaméwienia, w
przypadku odrzucenia ofert wykonawcéw sklasyfikowanej wyzej, niz odwotujgcy. Odwotujgcy
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a jego oferta odpowiada wymogom SWZ, a zatem

moze by¢ uznana za najkorzystniejszg. Szkoda, jakg moze ponie$¢ odwotujgcy w wyniku
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zaskarzonych czynnosci zamawiajgcego odpowiada wiec co najmniej zyskowi, jaki uzyskatby
odwotujacy, realizujgc zaméwienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoéwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy. lzba dopuscita

i ocenita dowdd ztozony przez wykonawce KZA na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze przedmiotem postepowania, zgodnie z
opisem zamieszczonym w ogioszeniu o zamowieniu i w Rozdziale 2 SWZ (IDW) jest
realizacja zadania pn. zaprojektowanie i budowa nowych urzgdzen srk w stacji Zawiercie
oraz roboty towarzyszace w ramach projektu pn. ,Modernizacja linii kolejowej nr 4 -
Centralna Magistrala Kolejowa etap II” wraz z przeszkoleniem personelu zamawiajgcego
oraz ze sSwiadczeniem Ustug gwarancyjnych - stanowigce tgcznie Zakres podstawowy
zamowienia oraz opcjonalne swiadczenie Ustug pogwarancyjnych okreslonych w Rozdziale
6 PFU (Tom 1)) - Prawo
Opciji 1, jak tez opcjonalng realizacje swiadczen okreslonych w Rozdziale 7 PFU (Tom llI)
.Przewidywane zmiany w zakresie interfejsow” - Prawo Opciji 2, stanowigcych tgcznie Zakres
Opcjonalny zamodwienia. Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia przedstawiony zostat
w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (PFU) stanowigcym Tom Il niniejszej SWZ i Rozbiciu
Ceny Ofertowej (RCO) stanowigcej Tom IV niniejszej SWZ.

Z kolei, jak ustalit sktad orzekajgcy, w Tomie IV zamawiajgcy, w Rozbiciu Ceny
Ofertowej (RCO) oprécz cen jednostkowych wchodzacych w sktad Zakresu podstawowego
zamowienia, ujgt takze ceny jednostkowe wchodzgce w sktad Prawa Opcji 1 i Prawa Opcji 2.
Formularz RCO zostat przez zamawiajgcego przygotowany w taki sposob, ze suma
wszystkich pozycji RCO dawata kwote tgczng (suma Zakresu podstawowego i Zakresu
opcjonalnego oraz Podsumowanie).

Ponadto Izba ustalita, ze zamawiajgcy dokonywat zmian w tresci SWZ, w tym
w zakresie dotyczgcym opisu pkt 21 - Aukcja, Tom | SWZ (IDW). Jego finalne brzmienie
zostato ustalone w pismie z 30 lipca 2021 r. Przedmiotowy zapis regulowat sposoéb i zasady
przeprowadzenia aukcji elektronicznej w nastepujgcy sposoéb: (21.1) Zamawiajgcy zamierza
dokonac¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukc;ji elektronicznej. (...) (21.11)
Sposob oceny ofert w toku aukcji elektronicznej bedzie obejmowat przeliczanie postgpien

na punktowg ocene oferty w kryterium licytowanym, z uwzglednieniem punktacji otrzymanej
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przed otwarciem aukcji w kryteriach niepodlegajgcych licytacji (jezeli wystepujg) oraz wag
poszczegolnych kryteriéw. Punktacja zostanie zaokrgglona matematycznie do 10 miejsca po
przecinku. (21.12) W toku aukcji elektronicznej kryterium licytowanym bedzie cena dla
Zakresu podstawowego Zamoéwienia podana w ofercie Wykonawcy. Zamawiajgcy ustala
wysokos¢ minimalnego postgpienia na: 800 000,00 zt brutto. (21.13) Zamawiajacy
przypomina, ze ceny podawane w trakcie aukcji sg cenami brutto. (21.14) Prawidtowo
ztozone przez Wykonawce nowe postgpienie podczas trwania aukcji elektronicznej
traktowane jest jako nowa oferta.
W zwigzku z tym poprzednia oferta Wykonawcy przestaje wigza¢ w takim zakresie, w jakim
zostata ztozona nowa, korzystniejsza oferta. Nie skutkuje to przerwaniem terminu zwigzania
z ofertg, ktory biegnie od dnia, w ktérym uptyngt termin sktadania ofert. (21.17) Po
zakonczeniu aukgji elektronicznej Zamawiajgcy dokona wyliczenia cen jednostkowych netto
oferty (jezeli wystepujg) w nastepujgcy sposob: (1) wyliczony zostanie procentowy wskaznik
upustu cenowego od wartosci oferty pierwotnej, uzyskany w wyniku aukcji, ktéry zostanie
zaokraglony matematycznie do 10 miejsc po przecinku. Obliczenia zostang wykonane
wedtug wzoru: U=100 - (W aukcji x 100) /W oferty [%]. (2) Nastepnie wyliczone zostang
indywidualnie poszczegdlne ceny ryczattowe netto znajdujace sie w RCO oferty ztoZzonej
przez Wykonawce w terminie sktadania ofert, poprzez obnizenie tych cen o wartos¢ upustu
wyliczong przy zastosowaniu wartosci wskaznika upustu (U), przy czym ceny te zostang
zaokraglone matematycznie do dwéch miejsc po przecinku. Obliczenia zostang wykonane
wg WZOru:
C aukcji = C oferty - (C oferty x U) gdzie: U - warto§¢ wskaznika upustu cenowego od
wartosci oferty pierwotnie ztozonej uzyskanego w wyniku aukcji elektronicznej, W oferty -
wartos¢ oferty pierwotnie ztozonej brutto, W aukcji - wartos¢ oferty uzyskanej w toku aukc;ji
elektronicznej brutto, C aukcji - cena ryczattowa netto poszczegodlnych pozycji RCO przyjeta
do Umowy,
C oferty - cena ryczattowa netto poszczegdlnych pozycji RCO oferty ztozonej przez
Wykonawce w terminie skfadania ofert. (3) Zamawiajgcy wyliczy sume wartosci
poszczegoélnych pozycji RCO, wynikajgcg z przeliczenia pozycji RCO o przeprowadzeniu
aukcji elektronicznej o wspétczynnik upustu, ktérg powiekszy o nalezny podatek od towarow
i ustug (VAT). Wyliczenie cen ryczattowych Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy po aukcji
i bedzie ono stanowi¢ zatgcznik do Umowy (wersja elektroniczna, format pdf). (2.17)
Catkowita cena brutto, bedzie to wartos¢ oferty brutto uzyskana w wyniku aukciji
elektronicznej,

za$ calkowita cena netto zostanie obliczona poprzez odjecie od catkowitej ceny brutto
podatku od towardw i ustug (VAT) zgodnie ze stawkg wskazang w ofercie Wykonawcy. Ww.

wartosci zostang przyjete jako wartos¢ Umowy. Wyliczone zgodnie z pkt 21.17. ppkt 2 IDW
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ceny ryczattowe poszczegolnych pozycji RCO bedg uznawane za wigzace i na ich podstawie
bedg prowadzone wszelkie rozliczenia miedzy Wykonawca, a Zamawiajgcym w trakcie
realizacji Umowy. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze catkowita cena brutto uzyskana w wyniku
aukcji elektronicznej, bedgca wynagrodzeniem Wykonawcy, wskazanym w Umowie moze
rézni¢ sie, od kwoty o ktérej mowa w pkt 21.17. ppkt 3 IDW Sposéb rozliczenia réznicy
miedzy tymi kwotami okresla Umowa.

Ustalono ponadto, ze kryterium oceny ofert w postepowaniu byta Catkowita cena
brutto (pkt 20.8. IDW), na ktérg skiadaly sie ceny za Zakres podstawowy zamodwienia oraz
Opcje 1
i Opcje 2 (pkt 4 zatgcznika nr 1 do IDW).

Otwarcie ofert w postepowaniu nastgpito w dniu 18 pazdziernika 2021 r. Zaoferowane
w postepowaniu ceny w ramach Opcji ksztattowaly sie nastepujgco: (1) KZA cena Opcji 1
- 1574 710,00 z., cena Opcji 2 - 210 210,00 zt.; (2) Kolejowe Zaktady Automatyki S.A.
Katowice cena Opcji 1 - 10 664 000,00 zt., cena Opcji 2 - 4 321 000,00 zt.; PORR cena Opcji
1 - 4463 390,00 zt., cena Opciji 2 - 332 800,00 zt.; AZD Praha s.r.o oraz AZD Polska Sp. z
0.0. cena Opcji 1 - 11 322 384,00 zt., cena Opciji 2 - 1 749 051,61 zt.; odwotujgcy cena Opdji
1 - 18 500 000,00 zt., cena Opcji 2 - 1 675 000,00 zt.; ELKOL Sp. z o.0. oraz KZA
Przedsiebiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A. Lublin cena Opcji 1 - 27 698 000,00 zt.,
cena Opcji 2 - 3 684 450,00 zt.; TORPOL S.A. cena Opcji 1 - 49 451 831,67 zt., cena Opgji 2
- 3 341 525,44 zt.

W dniu 13 grudnia 2021 r. zamawiajgcy skierowat do wykonawcdw zaproszenie
do udziatu w aukcji elektronicznej, ktorej termin wyznaczyt na dzien 15 grudnia 2021 r.

Nastepnie, 14 grudnia 2021 r., zamawiajgcy wystosowat pismo do wykonawcow,
ktoére jak wskazat, stanowito odpowiedz na wniosek jednego z nich, wyjasniajgc zapisy pkt
21.17 IDW. Zamawiajgcy stwierdzit w piSmie, co nastepuje: (i) zgodnie z postanowieniami
pkt 21.12 IDW w toku aukcji elektronicznej kryterium licytowanym bedzie cena dla Zakresu
podstawowego Zaméwienia podana w ofercie Wykonawcy (...) Postanowienie to wskazuje,
ze kryterium licytowanym bedzie cena dla Zakresu podstawowego. Nie jest zatem
dopuszczalne by przeprowadzi¢ licytacje dla zakresu opcjonalnego. (i) zgodnie z pkt 21.14
wskazano, ze prawidtiowo ztozone przez Wykonawce nowe postgpienie podczas trwania
aukcji elektronicznej traktowane jest jako nowa oferta. W zwigzku z tym poprzednia oferta
Wykonawcy przestaje wigza¢ w takim zakresie, w jakim zostata zlozona nowa,
korzystniejsza oferta (...) Z zapisu tego jednoznacznie wynika, ze oferta Wykonawcy
przestaje wigzac
w zakresie w czesci dotyczacej ceny Zakresu podstawowego bowiem ta cena podlega
aukcji. Skoro aukcji nie podlega zakres opcjonalny to oferta Wykonawcy jest w tym zakresie

wigzgca. Wyliczenia cen ryczattowych Zamawiajgcy dokona na podstawie pkt 21.17 IDW w
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zakresie pozycji w ramach Zakresu podstawowego ujetego w RCO oraz przekaze
Wykonawcy po aukcji i bedzie ono stanowi¢ zatgcznik do Umowy. Majgc na uwadze
postanowienia IDW Zamawiajgcy nie moze na podstawie punktu 21.17 IDW obliczy¢ upustu
dla prawa opcji jako ze nie podlega ono aukgiji.

Izba ustalita rowniez, ze w dniu 15 grudnia 2021 r. przeprowadzona zostata aukcja
elektroniczna, ktérej wynikbw zamawiajgcy nie opublikowat do dnia otwarcia posiedzenia

W niniejszej sprawie odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba uznata, ze w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdéw ustawy Pzp, ktére miato lub mogto miec¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego
art. 137 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie przez zamawiajgcego, na etapie po
otwarciu ztozonych w postepowaniu ofert, bo w dniu 14 grudnia 2021 r.,, zmiany w
dokumentacji postepowania w zakresie, ktéry ma istotne znaczenie dla warunkéw, na jakich
wykonawcy moga licytowac i w zakresie, jaki ma wptyw na ustalenie cen oferowanych w toku
aukcji elektronicznej, poprzez zmiane sposobu ustalenia ostatecznego poziomu ceny
ofertowej
po aukcji elektronicznej.

Odwotujgcy stat na stanowisku, ze zamawiajgcy zmodyfikowat tre$¢ pkt. 21.16 i 21.17
SWZ (IDW) w taki sposdb, ze pierwotny zapis przewidujgcy, ze cena oferty wyliczana bedzie
w ten sposob, ze na podstawie obliczonego wskaznika upustu obnizona zostanie nie tylko
cena za zakres podstawowy, ale takze kwota wynagrodzenia zaoferowana przez
wykonawcow za realizacje Opcji 1 i Opcji 2, zastgpit zapisem z ktérego wynikato, ze nie
bedzie obliczany upust dla prawa opcji jako, ze nie podlega ono aukcji. Tym samym,
zdaniem odwotujgcego, doszto do sytuacji, w ktorej znajgc zaoferowane przez wykonawcéw
kwoty za Opcje 1 i Opcje 2, zamawiajgcy dokonat zmiany postanowien dokumentacji
postepowania na korzy$¢ tych wykonawcoéw, ktérzy zaoferowali bardzo niskie ceny w
ramach Opciji 1 [ Opciji 2
ti. wykonawcy KZA oraz wykonawcy PORR, bowiem wykonawcy ci, na skutek zmiany
postanowieh dokumentacji przetargowej, mogli sktadac¢ postgpienia o nizszej wartosci, majgc
na wzgledzie, ze bardzo niska cena zaoferowana w ramach Opcji kompensowac bedzie
nizszy ogolny upust zaoferowany w toku aukcji w odniesieniu do zakresu podstawowego.

Mamy zatem do czynienia z takg wadg postepowania, ktérej nie mozna usung¢ inaczej, jak
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tylko poprzez uniewaznienie i powtdrzenie aukcji lub ostatecznie uniewaznienie samego
postepowania.

Sktad orzekajgcy, po analizie zapisow SWZ w zakresie, w jakim zamawiajgcy
opisywat sposéb przeprowadzenia aukcji i zasady oceny ofert, jak réwniez biorgc pod uwage
tres¢ pisma skierowanego przez zamawiajgcego do wykonawcow w dniu 14 grudnia 2021 r.
w przedmiocie sposobu dokonania przeliczenia cen ujetych w RCO o wskaznik upustu,
o ktérym mowa w pkt 21.17 IDW doszedt do przekonania, ze niniejsze postepowanie nalezy
uniewazni¢ na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz jest ono obarczone wadg, ktorej
na obecnym etapie postepowania nie mozna usungé, a ktéra to wada uniemozliwia zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze z pierwotnych zapiséw pkt 21.17 IDW,
odnoszacych sie do zasad prowadzenia aukcji, jak tez sposobu, w jaki dokonywana bedzie
ocena ziozonych ofert po zakonczeniu aukcji elektronicznej wynikato, ze wartoscig
licytowang w ramach aukcji bedzie cena dla zakresu podstawowego.

Z kolei ostateczna cena oferty, po przeprowadzonej aukcji miata zosta¢ obliczona
w taki sposéb, ze wyliczone mialy zosta¢ indywidualnie poszczegdlne ceny ryczattowe netto,
znajdujgce sie w RCO z oferty ztozonej przez wykonawce w terminie skfadania ofert,
poprzez obnizenie tych cen o warto§¢ wskaznika upustu (U) z zaznaczeniem, Zze ceny te
miaty zosta¢ zaokrgglone matematycznie do dwoch miejsc po przecinku.

Dalej nalezy dostrzec, ze w RCO, ktéry stanowit Tom IV SWZ, oprocz cen
jednostkowych wchodzgcych w sktad Zakresu podstawowego zamowienia, ujeto takze ceny
jednostkowe z Prawa Opcji 1 i Prawa Opcji 2. Cata konstrukcja formularza RCO zostata
przez zamawiajgcego przygotowana wiec w taki sposéb, ze suma wszystkich pozycji RCO
dawata kwote tgczng (suma Zakresu podstawowego, Zakresu opcjonalnego oraz
Podsumowanie).

Z kolei suma powyzszych cen byta poddawana ocenie w kryterium oceny ofert, to ona
stanowita bowiem Catkowitg cene brutto.

Ponadto, z pkt 12.6 SWZ IDW wynika miedzy innymi, ze sposob kalkulacji pozyciji
nr 11 RCO tj. Prawa opcji nr 1 nie byt catkowicie dowolny, gdyz zamawiajgcy zastrzegt,
ze warto$¢ tej pozycji (Ustugi pogwarancyjne) nie moze by¢ nizsza niz 1% wartosci netto
za wykonanie Zakresu Podstawowego. Tym samym nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy

wigzat cene obliczong za zakres podstawowy z ceng Opcji 1 i ta byta elementem ceny oferty.

W konsekwencji powyzszych zapisow wykonawcy mogli zatem rozumie¢ tre$¢ SWZ
w taki sposdb, ze ostatecznie po przeprowadzonej aukcji, analogicznie jak w przypadku
zakresu podstawowego, rowniez ceny Opcji 1 i Opcji 2 zostang pomniejszone o wartos¢

upustu, wyliczong przy zastosowaniu wartosci wskaznika upustu.
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Z kolei w tresci zaproszenia do udziatu w aukcji, przekazanego wykonawcom w dniu
13 grudnia 2021 r. zamawiajgcy w uwagach koncowych wskazat, ze w trakcie aukcji
elektronicznej dla wykonawcy bedg widoczne i aktywne pozycje dotyczace zaréwno zakresu
podstawowego jak i Opciji 1 i Opcji 2 (jest to zwigzane ze sposobem dziatania modutu aukgji
w systemie zakupowym zamawiajgcego), jednakze zgodnie z pkt 21.12 IDW jedynym
parametrem podlegajgcym licytacji jest Zakres Podstawowy Zaméwienia i tylko w ramach tej
pozycji wykonawca obowigzany jest dokonywaé postgpien aukcyjnych. W zwigzku
Z powyzszym, niezaleznie od tego w ramach ktérej z pozycji wykonawca dokona postgpienia
podczas aukcji elektronicznej, zamawiajgcy po zamknieciu aukcji przyjmie, ze wykonawca
obnizyt cene za Zakres Podstawowy Zamowienia. W trakcie aukcji elektronicznej na konsoli
aukcyjnej bedzie widoczna punktacja wynikajgca z tgcznej ceny ztozonej przez wykonawce
(tj. zarébwno Zakresu Podstawowego Zamdéwienia jak i Opcji 1 i 2) oraz pozycja w klasyfikaciji
(kolumna ,Ranking”) oparta na tej punktacji. Taki zapis sugerowat, ze w trakcie aukcji
elektronicznej, na potrzeby ustalenia kolejnosci ofert po sktadanych postgpieniach, oprécz
ceny za Zakres podstawowy bedg brane pod uwage rowniez ceny Opcji 1 i Opciji,
zaproponowane przez wykonawce w ofercie.

Jeden z wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamdwienie, w swietle tych
zapiséw powzigt watpliwosé jaki jest zakres stosowania mechanizmu, o ktérym mowa w pkt
21.17 ppkt 2 SWZ, tj. czy dotyczy on réwniez cen za Opcje 1 i Opcje 2. W konsekwencji
skierowat do zamawiajgcego zapytanie, na ktore ten udzielit odpowiedzi w pismie z 14
grudnia 2021 r.

Zamawiajgcy zaprezentowat w nim swoje rozumienie SWZ, w szczegolnosci
odnosnie interpretacji zapisow pkt 21.12 i 21.14 IDW wyjasniajgc, ze mechanizmowi, o
ktérym mowa
w pkt 21.17 ppkt 2 SWZ bedg podlega¢ wytacznie ceny jednostkowe zawarte w formularzu
RCO, dotyczace tylko Zakresu podstawowego.

Z powyzszych czynno$ci zamawiajgcego, zarowno podjetych w dniu 13 grudnia
2021 r. (skierowanie zaproszenia do udziatu w aukcji), jak tez z tresci pisma z 14 grudnia
2021 r. wynika wiec, ze mozliwe jest inne rozumienie zapisbw SWZ odnoszgcych sie do
sposobu przeliczania wartosci poszczegélnych pozyciji RCO, niz mozna by to byto wywodzié¢
Z literalnego brzmienia SWZ. Przy czym, w ocenie Izby, trudno przy tym jednoznacznie
przesadzic, ktéry ze sposobdw jest wigzgcy i prawidtowy. Jesli bowiem przyjmiemy literalne
brzmienie poszczegdlnych fragmentéw SWZ (w szczegdlnosci w kilku miejscach Tomu |, jak
tez zapisy Tomu IV), dotyczacych sposobu dziatania zamawiajgcego po zakohczeniu aukcji
elektronicznej, w zakresie wyliczenia wartosci poszczegolnych pozycji RCO, to trudno z nich
wywie$é, ze Kkorekcie ceny po przeprowadzonej aukcji bedg podlega¢ wytgcznie

poszczegodlne pozycje RCO dotyczgce Zakresu podstawowego.
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W tym kontekscie tres¢ wyjasnien zamawiajgcego przekazanych wykonawcom w dniu
14 grudnia 2021 r., traktowaé nalezy rzeczywiscie jako zmiane czy tez interpretacje
powyzszych postanowien. Jednoczesnie jednak z tresci przedmiotowego pisma, jak tez
argumentacji prezentowanej w odpowiedzi na odwofanie, jak tez na rozprawie, od poczatku
intencjg i zamiarem zamawiajgcego byto to, aby przyjmowaé sposob wyktadni zapiséw SWZ
tak, jak wynika to z tresci wyjasnien. Przy czym co nalezy podkresli¢ taka wyktadnia mogtaby
réwniez posrednio wynika¢ z tych fragmentow SWZ, ktére wskazuja, ze gdyby upusty byly
réwniez naliczane w odniesieniu do Opcji 1 i Opcji 2 - wykonawcy nie mogliby $ledzi¢ na
biezaco, w trakcie aukcji, wartosci oferty po dokonywanych postgpieniach.

Tym samym prowadzi to, w ocenie Izby do wniosku, ze powyzsze zapisy mozna byto
interpretowaé w sposob dwojaki, co pokazato zarébwno samo postepowanie odwotawcze,
biorgc pod uwage liczbe przystepujacych i argumentacje przez nich podnoszong, jak tez
rozbieznos¢ w zakresie wyliczenia ceny ofertowej przez poszczegdlnych wykonawcow.
Analizujgc ceny zaoferowane przez nich w postepowaniu rzeczywiscie, juz zauwazyt
odwolujgcy juz na ,pierwszy rzut oka” dostrzec mozna ogromne rozbieznosci w zakresie
sposobu kalkulacji cen za Opcje 1 i Opcje 2. Na tym tle szczegdlnie zwracajg uwage
kalkulacje sporzadzone przez wykonawcéw KZA i PORR, ktorzy za Opcje zaoferowali swoje
ceny
na poziomie znacznie nizszym, niz to ma miejsce w przypadku innych wykonawcow.

Okolicznos¢ ta wskazuje posrednio, ze wykonawcy KZA i PORR mogli rozumiec
zapisy pkt 21.17 SWZ w taki wtasnie sposéb, w jaki uczynit to zamawiajgcy w swoim pismie z
14 grudnia 2021 r. przyjmujgc, ze wartosci kwotowe w ramach Opcji pozostajg niezmienne.
Stad skalkulowali je na znacznie nizszym poziomie, niz inni ubiegajacy sie o to zamowienie,
nie zaktadali bowiem, ze cena za Opcje ulegata bedzie obnizeniu, po przeprowadzonej
aukcji.

Z kolei kalkulacje sporzadzone przez pozostatych wykonawcéw sugerujg, ze ci zakfadajgc
pewne rezerwy kwotowe, wynikajgce z tego, ze zamawiajgcy obnizy te ceny w wyniku
zastosowanego upustu - ustalali swoje ceny za Opcje na znaczgco wyzszym poziomie.

Izba uznata, Zze nie mozna jednoznacznie przesadzi¢, majgc na uwadze analizowane
zapisy SWZ, ktéra z powyzszych interpretacji jest jedyng poprawng i stuszng. Obydwie,
wobec brzmienia SWZ, nalezy uzna¢ za uprawnione. Majgc to na uwadze nalezy stwierdzi¢,
ze w postepowaniu doszto do sytuacji, w ktérej wykonawcy ztozyli nieporéwnywalne oferty,
w sposob odmienny kalkulujgc swoje ceny, zwlaszcza w zakresie Opcji 1 i Opcji 2,

przyjmujgc okreslone zatozenia.

Nie mozna, w okolicznosciach niniejszej sprawy dokona¢ interpretacji spornych

zapisow SWZ tak, aby przyjg¢ rozumienie tre$ci dokumentacji w taki sposéb, iz ewentualne
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watpliwosci nalezatoby rozstrzygna¢ na korzys¢ wykonawcy. W tej sprawie bowiem, zaleznie
od sposobu przyjetej wyktadni, dosztoby do przyjecia interpretacji korzystnej dla jednej grupy
wykonawcéw (ktérzy przyjeli pewien margines ceny za Opcje), lub tez korzystnej dla tych,
ktérzy cene za Opcje ustalali zaktadajac, ze ta nie podlega przeliczeniu po przeprowadzone;j
aukcji.

Z kolei biorgc pod uwage etap, na jakim znajduje sie prowadzone przez
zamawiajgcego postepowanie tj. okolicznos¢, ze zostaty juz ztozone oferty cenowe, a zatem
nie jest juz mozliwa zmiana SWZ w zakresie doprecyzowania postanowien odnoszgcych sie
do sposobu dokonywania oceny ofert po aukcji. Powstatych niescistosci czy niejasnosci nie
sposob tez wyjasni¢ czy zinterpretowac wytgcznie na drodze wyjasnien do tresci SWZ.

Tym samym nie jest mozliwe w okolicznosciach niniejszej sprawy nakazanie
zamawiajgcemu powtdrnego przeprowadzenia samej aukcji elektronicznej. Nawet gdyby
zamawiajgcy dokonat jednej interpretacji zapisow SWZ i przekazat swoje stanowisko
wszystkim wykonawcom (co zresztg uczynit w piSmie z 14 grudnia 2021 r.) nie zmieni to
sytuacji wykonawcow w tym postepowaniu, albowiem oferty cenowe zostaty juz ztoZzone.
Przy czym, co ponownie nalezy podkresli¢, kazdy z wykonawcdw juz na etapie dokonywania
kalkulacji ceny ofertowej i przyjmujac odpowiednig wycene Opcji 1 i Opcji 2, przyjmowat
swoje zatozenia w zakresie, w jakim przyjmowat okreslony sposdb dokonywania oceny ofert
po przeprowadzeniu aukcji elektroniczne;j.

W konsekwencji, jedynym mozliwym w tym przypadku rozwigzaniem, jest
uniewaznienie przedmiotowego postepowania i powtdrzenie go, w oparciu 0 nowe zapisy
SWZ, doprecyzowane w taki sposob aby sposdéb dziatania zamawiajgcego nie budzit juz
watpliwosci.

Sam zamawiajgcy przyznawat, ze w roznych prowadzonych przez PKP PLK
postepowaniach, w zaleznosci od zapisow SWZ, przyjmowane sg roézne sposoby
dokonywania oceny ofert. Odwotujgcy wskazywat z kolei, ze znane mu sg przyktady
postepowan, w ktérych zamawiajgcy stosujgc tozsame zapisy, dokonuje przeliczenia ceny w
ramach opcji, juz po przeprowadzonej aukcji, z kolei przystepujagcy po stronie
zamawiajgcego - KZA przedstawit dowdd, ktéry miat potwierdzaé, ze przy tozsamych
uregulowaniach cena opcji pozostaje niezmienna w toku catego postepowania. Ta
argumentacja i tak rozbiezny sposéb dziatania samego zamawiajgcego potwierdzajg, ze
konieczne jest takie doszczegdtowienie tych kwestii, aby wyeliminowac wszelkie watpliwosci,
ktére mogtyby powstaé w przysztosci na tle spornych zapiséw.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata, Zze zastosowanie znajdzie przestanka,
wynikajgca z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, nakazujgca uniewaznienie postepowania w
przypadku gdy w jego toku wystgpita niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca

zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

24



Spetnione zostaly bowiem wszystkie przestanki uprawniajgce do zastosowania tego
przepisu. Stwierdzi¢ nalezy, ze w postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow regulujgcych jego prowadzenie (wada postepowania). Wada ta polega na tym, ze
zamawiajgcy, wobec niejednoznacznych zapiséw SWZ nie moze dokonaé wyboru oferty
najkorzystniejszej
w postepowaniu, przy czym nie jest rowniez mozliwe ich zinterpretowanie w taki sposab,
ktéry bytby korzystny dla wykonawcéw. Niezaleznie od przyjetej wyktadni, jedne podmioty
znajdg sie w sytuacji uprzywilejowanej, inne bedg pokrzywdzone. Nie ulega réwniez
watpliwoséci, ze naruszenie to stanowi wade niemozliwg do usuniecia, gdyz na tym etapie
postepowania, kiedy zostaly zlozone oferty cenowe, nie mozna dokona¢ zmiany zapisow
SWZ, w ktérych doprecyzowany zostanie sposéb, w jaki ocenione zostang oferty, po
przeprowadzonej aukcji elektronicznej. Nalezy tez stwierdzi¢, ze owa wada postepowania
skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Niewaznosé
taka moze zosta¢ stwierdzona zaréwno w oparciu o art. 58 kodeksu cywilnego, w trybie art.
189 kodeksu postepowania cywilnego, jak i w oparciu o mozliwo$¢ przewidziang w art. 70°
kodeksu cywilnego. Jednoczesnie nie stoi na przeszkodzie stwierdzenia niewaznosci umowy
w oparciu
0 ww. przepisy, brak wystgpienia przestanek zawartych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp
w przedmiotowym przypadku. Jak zauwazono w Komentarzu do PZP wydanym w 2021 r.,
pod. red. Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych H. Nowaka (strony 1230-1231):
.enumeratywne wyliczenie wad powodujgcych niewaznos¢ wzgledng umowy (wzruszalnosc)
w art. 457 ust. 1 oraz art. 458 Pzp nie wyklucza natomiast mozliwosci zaistnienia wad
czynnosci prawnej, powodujgcych niewaznos$¢ bezwzgledng, w szczegdlnosci w swietle art.
58 Kc. Powddztwo przewidziane w art. 189 Kpc mozna wnosi¢ w kazdym przypadku, w
ktérym zachodzi niewazno$¢ bezwzgledna umowy w sprawie zaméwienia publicznego.” (...)
Pojecie aukcji albo przetargu, o ktorym mowa w art. 70° Kc, nalezy przy tym definiowac
niezaleznie, na podstawie ogolnych uregulowan Kodeksu cywilnego. Te ostatnie nie
wskazujg szczegbdtowych rozwigzan proceduralnych, a wynika z nich jedynie, ze aukcja lub
przetarg
to postepowania otwarte, konkurencyjne, poprzedzone ogtoszeniem. Majgc to na uwadze,
nalezy wskaza¢, ze dyspozycja art. 70° Kc znajdzie zastosowanie do umoéw w sprawie
zamowien publicznych zawartych w wyniku jakiegokolwiek postepowania otwartego
(poprzedzonego ogtoszeniem) prowadzonego w oparciu o przepisy Pzp.

Jednoczesnie z tego powodu, ze przedmiotowy zarzut byt w tym przypadku najdalej
idgcym i niweczy rezultat wszystkich czynnosci zamawiajgcego, dokonanych w tym

postepowaniu, w tym w zakresie w jakim odwotujgcy sformutowat zarzuty dokonania
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wadliwej oceny ofert wykonawcow KZA i PORR - Izba zaniechata rozpoznania zarzutu w
zakresie zgodnosci tresci ofert tych wykonawcow z pkt 12.4 i 12.5 SWZ.

Majgc na uwadze powyzsze lzba orzekia jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz §7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztoéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniczaCy : ...ccovviiiiiiiiiie

CzZionkowie:
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