Sygn. akt KIO 1930/17
KIO 1962/17
WYROK
z dnia 31 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Emil Kuriata
Jan Kuzawinski
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 i 25 pazdziernika 2017 r. w W. odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 15 wrzeénia 2017 r. przez wykonawce: AP. s.r.o,, (...),

B. w dniu 18 wrzesnia 2017 r. przez wykonawce: B.T.ZP. sp. z 0.0,, (...),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: P.P.L.K. S.A,

()s

przy udziale:

wykonawcy B.T.ZP. sp. z 0.0, (...)zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego

o sygn. akt: KIO 1930/17 po stronie odwotujgcego,

wykonawcy AP. s.r.o,, (...) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 1962/17 po stronie zamawiajgcego,

wykonawcy T.P. Sp. z 0.0., (...) zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 1930/17 i KIO 1962/17 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala oba odwotania (KIO 1930/17 i KIO 1962/17),

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcych: AP. s.r.0., (...) oraz B.T.ZP. sp. z
0.0., (...), It

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
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odwotujacych, w tym:
A. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce: AP. s.r.o., (...) tytulem wpisu od odwotania,
B. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce: B.T.ZP. sp. z 0.0., (...) tytutem wpisu od
odwotania,

2.2 zasgdza kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero
groszy) od odwotujgcych: AP. s.r.o., (...) oraz B.T.ZP. sp. z 0.0, (...) na
rzecz zamawiajacego: P.P.L.K. S.A, (...), w tym:

A. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ziotych zero groszy) od
wykonawcy: AP. s.r.o,, (...) na rzecz zamawiajgcego: P.P.L.K. S.A, (...)
stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (KIO
1930/17),

B. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) od
wykonawcy: B.T.ZP. sp. z 0.0., (...) na rzecz zamawiajgcego: P.P.L.K.
S.A, (...) stanowigca koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika (KIO 1962/17).

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



Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ........ccocvcveeencenaens

Sygn. akt KIO 1930/17
Sygn. akt KIO 1962/17
Uzasadnienie
Zamawiajacy: P.P.L.K. S.A. z siedzibg w W. prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
~Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii
(-.)
odcinek K. - T. (z wylgczeniem wezta warszawskiego)". Ogltoszenie o zamowieniu nr (...)
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 grudnia 2016 r.
oraz zostato zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 6 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcédw o wyborze oferty
najkorzystniejszej, ztozonej przez T.P. sp. z 0.0. z siedzibg w W.. Na drugiej pozycji zostata
sklasyfikowana oferta A.P. s.r.o. z siedzibg w Pradze, a na trzeciej pozycji — oferta B.T.Z.P.
Sp. Z 0.0. Z siedzibg
w K.

KIO 1930/17

Wykonawca: A.P. s.r.o. z siedzibg w P. (...) wniost odwotanie wobec:
1. czynno$ci wyboru oferty T.P. Sp. z o.0. (dalej ,T."), jako najkorzystniejszej, pomimo ze
ww. oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3i4 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
oraz 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencii
(Dz. U.z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,uznk’;
2. zaniechania uznania zastrzezenia dokonanego przez T. w zakresie zastrzezonych w
ofercie tego wykonawcy dokumentéw oraz dokumentéw ztozonych przez T. na wezwanie
Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp (pismo z dnia 21.07.2017 r.), a takze w
wyjasnieniach T., w szczegdInosci:
a) wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny (pismo z dnia 30 czerwca 2017 r. i 19 lipca
2017 r.),
wykazu osdb skierowanych do realizacji zaméwienia - Zatgcznik nr 9 do IDW, b)
wykazu personelu na potrzeby kryterium oceny ofert - Zatgcznik nr 12 do IDW, c)
wyjasniet zawartych w pi§mie z dnia 25 sierpnia 2017 r., d)
jako zastrzezenia bezskutecznego, niespetniajgcego wymogow okreslonych art. 11 ust. 4
uznk i zaniechania odtajnienia tych dokumentéw i udostepnienia ich Odwolujgcemu,
3. zaniechania odrzucenia oferty T. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3
ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 3 uznk z uwagi na to, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
4. zaniechania odrzucenia oferty T. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3

Pzp z uwagi na to, ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
5. zaniechania odrzucenia oferty T. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, pomimo ze
tresc¢ oferty nie odpowiada tresci sekcji 23 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia -
Instrukcji dla Wykonawcow (IDW) w zakresie, w jakim T. nie oferuje osobistego wykonania ,Robét z zakresu dostawy
oraz uruchomienia i testéw
systemu ERTMS/ETCS" ewentualnie
zaniechania czynnosci zwroécenia sie do T. w trybie art. 87 ust. 1 Pzp o wyjasnienie tresci
oferty w zakresie podmiotu, ktory bedzie realizowat dostawe systemu ERTMS/ETCS,
6. zaniechania wykluczenia T. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp,
pomimo ze T. w wyniku lekkomysInosci lub co najmniej niedbalstwa przedstawit informacje



wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Odwotlujgcy zarzucit w odwotaniu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1i 3 Pzp, poprzez zaniechanie uznania przez

Zamawiajgcego dokonanego przez T. zastrzezenia, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, w

zakresie zawartych w ofercie T. dokumentéw oraz dokumentéw ziozonych przez T. w

wykonaniu wezwania Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp (pismo z dnia 21 lipca 2017

r.) i wyjasnien T., w szczegolnosci wyjasnienia razgco niskiej ceny, wykazu osob oraz

wykazu personelu, jako bezskutecznego i nieudostepnienia Odwotujgcemu tej czesci

dokumentacji, pomimo ze T. nie wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 3 ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 3 uznk, poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty T., pomimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty T.,

pomimo tego, ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

4. art. 0 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez wielokrotne wzywanie T. do

udzielenia wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny,

podczas gdy Zamawiajgcy uprawniony jest wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien w

okreslonym zakresie wytgcznie jednokrotnie;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty T., pomimo

ze treSc¢ oferty T. nie odpowiada tresci sekcji 23 SIWZ - IDW w zakresie, w jakim T. nie

oferuje osobistego wykonania ,Robét z zakresu dostawy oraz uruchomienia i testéw systemu

ERTMS/ETCS";

6. ewentualnie art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania T. do wyjasnienia

oferty w zakresie podmiotu, ktory bedzie realizowat dostawe systemu ERTMS/ETCS;

7. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia T. z postgpowania na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, pomimo ze T. w wyniku lekkomysInosci lub co najmniej
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niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btgd Zamawiajgcego, mogace mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty T., jako najkorzystniejszej;
2. uznania dokonanego przez T. zastrzezenia, jako tajemnicy przedsigbiorstwa,
dokumentow zawartych w ofercie oraz ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art.
26 ust. 1 Pzp i w wyjasnieniach T., a w szczegdlnosci wyjasnien razgco niskiej ceny, wykazu
0s0b, wykazu personelu, jako bezskutecznego, niespetniajgcego wymogow art. 11 ust. 4
uznk oraz odtajnienia tej czesci dokumentacji i udostepnienia ich Odwoltujgcemu;
3. odrzucenia oferty T. na podstawie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz 15
ust. 1 pkt 3 uznk, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;
4. odrzucenia oferty T. na podstawie z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp, ktéra
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;
5. odrzucenia oferty T. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktorej tre$¢ jest sprzeczna z
SIWz
6. wykluczenia T. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp;
7. powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujacego, jako
najkorzystniejsze;j.

Ponadto, Odwolujgcy wnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na jego rzecz kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, zgodnie z fakturg
przedstawiong na rozprawie.

Odwolujgcy wyjasnit, ze naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
moze wyrzgdzi¢ Odwotujgcemu szkode w postaci utraconych korzysci - przychodéw z
nieuzyskanego zaméwienia. W przypadku uwzglednienia odwotania Odwotujgcy uzyska
zamowienie. Odwolujgcy wskazat, ze jego interes prawny wyraza sie réwniez w tym, aby
postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone bylo zgodnie z przepisami prawa.

Odwolujgcy wyjasnit, ze informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej otrzymat w
dniu 6 wrzesnia 2017 r. W tym dniu powziat tez informacje o zakonczeniu przez
Zamawiajgcego czynno$ci badania ofert oraz w konsekwencji badania skutecznosci



dokonanego przez T. zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
zastrzezonych w ofercie oraz w uzupetnieniach i wyjasnieniach dokumentéw. Odwotujacy
wskazat, ze ,Z uwagi na odmowe Zamawiajgcego udostepnienia zastrzezonej przez T., jako
tajemnicy przedsigbiorstwa czesci oferty i pozostatych dokumentéw, Odwotujgcy powzigt
informacje o zaniechaniu przez Zamawiajgcego czynnosci uznania dokonanego przez T.
zastrzezenia, jako bezskutecznego.”

W postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty. Zamawiajgcy okreslit w sekcji 20.7 IDW

nastepujgce kryteria oceny ofert:

a) Catkowita cena brutto - waga: 60%;

b) Termin realizaciji - waga 20%;

c) Do$wiadczenie personelu wykonawcy - waga 20%

Zarzuty:

1. Nieskutecznos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa T.

Odwolujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie mu oferty T., wyjasnien i
uzupetnien oferty T. wraz z wezwaniami Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w dniu 13 czerwca
2017 r. udostepnit Odwoltujgcemu ww. dokumenty, za wyjgtkiem zastrzezonych przez T.:
a) Wykazu os6b skierowanych do realizacji zamowienia - Zatgcznik nr 9 do IDW;

b) Wykazu personelu na potrzeby kryterium oceny ofert - Zatgcznik nr 12 do IDW;

c) podwykonawstwo - dokumenty podwykonawcow (tj. JEDZ dotyczacy kazdego z
podwykonawcéw oraz odpisy aktualne z KRS podwykonawcéw);

d) Jednolity Dokument Wykonawcy w Czesci lllit. D, Czes¢ IV lit. C pkt 10 w zakresie
podwykonawstwa oraz Czes¢ IV lit. C pkt 2 w zakresie os6b zdolnych do wykonania
zamowienia;

e) Jednolity Dokument podmiotu trzeciego w zakresie Czesci IV sekcja C pkt 2

w zakresie osob zdolnych do wykonania zamoéwienia;

f) Zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobow w zakresie os6b zdolnych do wykonania zamoéwienia - Zatgcznik nr 3 do IDW;
g) Rozbicie Ceny Ofertowej (dalej ,RCO");

uzasadniajgc to zastrzezeniem ich przez T. jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 19 czerwca 2017 r. Zamawiajacy uznat cze$¢ zastrzezonych przez T.
dokumentow, jako skutecznie zastrzezonych. Zamawiajgcy odtajnit natomiast RCO
i przestat ten dokument Odwotujgcemu pismem z dnia 4 lipca 2017 r.

Zamawiajacy i T. wielokrotnie wymieniali sie pismami w zakresie skuteczno$ci
dokonanego przez T. zastrzezenia dokumentow, jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 29 sierpnia 2017 r. Zamawiajacy, dziatajac w wykonaniu wyroku KIO z dnia 28 lipca
2017 r. (sygn. akt KIO 1460/17) odtajnit i udostepnit Odwotujgcemu dokumenty
podwykonawcow T..

Po wyborze oferty T., jako najkorzystniejszej, Odwotujgcy w dniu 7 wrzesnia 2017 r.
zwrocit sie ponownie do Zamawiajgcego o udostepnienie catoSci korespondenciji pomiedzy
Zamawiajagcym a T., w tym wezwan do ztoZzenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1, 3i 3a
Pzp. W odpowiedzi Zamawiajgcy w dniu 12 wrze$nia 2017 r. przekazat Odwotujgcemu czg$é
dokumentaciji, za wyjgtkiem dokumentow T.:

a) wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 30 czerwca 2017 r. i 19 lipca 2017 r;
b) Wykazu osdb skierowanych do realizacji zamowienia - Zatgcznik nr 9 do IDW

(przestany wraz z pismem T. z dnia 31.07.2017 r.);

c) Wykazu personelu na potrzeby kryterium oceny ofert - Zatgcznik nr 12 do IDW;

d) uzasadnienia punktacji przyznanej T. w kryterium ,doSwiadczenie personelu
wykonawcy” (czes¢ pisma z dnia 6 wrzesnia 2017 r. skierowanego do T.);

e) zastrzezonej czesci pisma T. z dnia 25 sierpnia 2017 r. w zakresie odpowiedzi nr 1,
2,3.

Odwotujgcy wyjasnit, ze kwestionuje skutecznos¢ i mozliwos¢ zastrzezenia, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, wyjasnien ceny, wykazu oséb oraz wykazu personelu (w tym
przediozonych wraz z ofertg oraz za pismem z dnia 21 lipca 2017 r.), w szczegolnosci w
zakresie opisu projektdw wykonanych przez wskazane w wykazach osoby, a takze
wyjasnien i uzupetnien T.. O ile bowiem mozliwa jest polemika w zakresie zasadnosci



zastrzezenia przez T. imion i nazwisk wskazanych oséb, to juz same opisy wykonanych
przez te osoby projektéw - wykonywanych na rzecz podmiotéw publicznych, ktore sg
odbiorcami systeméw ERTMS/ETCS, nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa
wykonawcy. Tajemnica przedsigbiorstwa nie jest takze wskazanie procentowej czesci
zamowienia objetego podwykonawstwem, ani takze nazwy czesci zamdwienia, ktére bedg
podzlecone.

Odwotujgcy wyjasnit, ze podnosi te same zarzuty takze wobec zastrzezenia
wyjasnien dotyczgcych ceny oferty. Zdaniem Odwolujgcego, T. nie przedstawit konkretnych
okoliczno$ci wskazujgcych na to, Zze nie ujawni na etapie realizacji - sposobu kalkulaciji
poszczegdlnych elementéw przedmiotu zamoéwienia lub informacja ta stanowi jakgkolwiek
poufng informacje. Odwolujacy powolat sie na przepisy art. 8 ust. 1 Pzpi art. 11 ust. 4 uznk
oraz orzecznictwo KIO (wyrok KIO z dnia 15 marca 2016 r. sygn. akt KIO 275/16, wyrok z
dnia 27 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO 906/16, KIO 917/16 i KIO 929/16).

T. nie wskazat w uzasadnieniu zastrzezenia informaciji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jakiego rodzaju informacje zawarte sg w zastrzezonej czesci oferty, tj. czy
sg to informacje techniczne, czy tez technologiczne, czy organizacyjne. T. nie wskazat, czy
informacje te stanowig jakakolwiek wartoS¢ gospodarczg oraz tego nie uzasadnit. Ponadto,
nie wykazat, ze opisy projektéw wykonanych przez osoby wskazane w wykazie oséb i
wykazie personelu nie stanowig informacji publicznej. Informacjg powszechng i publiczng
jest okolicznos¢, ze wszelkie projekty z zakresu systemédw ERTMS/ETCS wykonywane sg na
rzecz podmiotow publicznych i ich opisy sg jawne. Jawne sg takze informacje dotyczace
0s06b bedgcych kierownikami robét lub nadzorujgcych wykonywanie rob6t budowlanych oraz
projektantow publicznych projektéw tego rodzaju. W konsekwencji, takze jawne winny by¢
opisy tych projektéw wskazane w Wykazie Oséb i Wykazie Personelu T.. DoSwiadczenie
wymagane w sekcji 8.6.2 SIWZ - IDW (Wykaz Oséb) oraz w sekcji 20.7 pkt 3) SIWZ - IDW
(Wykaz Personelu) obejmuje udziat wskazanych oséb w realizacji zaméwien publicznych,
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realizowanych na rzecz podmiotéw publicznych. Teze taka potwierdza rodzaj i zakres
wymaganego doswiadczenia dotyczacego systemow sterowania ruchem kolejowym i
zabudowy systemu ETCS oraz projektowania w zakresie urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym (stacyjnych, blokad liniowych, urzgdzen przejA.owych, zdalnego sterowania - LCS) lub systemdw bkjp
(bezpiecznej kontroli jA.y pociggu)
przeznaczonego dla potrzeb
podmiotéw odpowiedzialnych w danym kraju za bezpieczenstwo ruchu kolejowego.
Podmiotem, ktory zamawia taki system, moze by¢ wytgczenie podmiot publiczny, co
oznacza, ze wykonawcy nie mieli podstaw do utajnienia wykazu oséb i wykazu personelu, co
najmniej w zakresie opisu projektow zrealizowanych przez wskazane osoby.

W konsekwencji, T. nie wykazat, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie spetniajg
przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk i stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Obowigzek ten T. winien byt wykona¢ najpdzniej do dnia sktadania wyjasnien, a poniewaz
temu nie zado$¢uczynit, zastrzezenie jest nieskuteczne i nie podlega konwalidaciji.
Odwolujgcy przywolat orzeczenia KIO (wyrok z dnia 7.04.2015 r. sygn. akt KIO 568/15 i KIO
570/15, wyrok z dnia 9 stycznia 2017 r. sygn. akt KIO 2293/16, KIO 2295/16).

Ponadto, utajnieniu nie moze podlegac cate pismo zawierajgce okresSlone
wyjasnienia, lecz tylko ta cze$¢ informaciji, kiéra faktycznie stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa (tak w wyroku z dnia 11 stycznia 2017 r. sygn. akt KIO 2475/16).
Odwolujgcy wskazat takze na informacje Generalnego Inspektora Ochrony Danych
Osobowych, ktéra potwierdza, ze informacjg publicznie dostepng sg dane osobowe os6b
petigcych funkcje m.in. kierownika budowy, kierownikow robot, inspektora nadzoru
inwestorskiego oraz projektantow T., ktorzy petnili takie funkcja na kontraktach:

a) ,Projekt i zabudowa systemu ETCS poziom 1 Limited Supervision na linii kolejowej nr
(...) odcinek P. - W.";

»ETCS poziom X na odcinku linii kolejowej b) (...) Centralnej Magistrali Kolejowej (CMK),
G.-2"

a takze wszelkich innych inwestycji budowlanych.

Odwolujgcy zauwazyt, ze inwestyciji o wymaganych w SIWZ parametrach
dotyczgcych systeméw ETCS zostalo w Polsce wykonanych jedynie kilka, poza dwoma
wskazanymi powyzej, dodatkowo ,,Pilotazowe wdrozenie ERTMS w Polsce na odcinku L. -
W. —-B. - w czesci ETCS II" - Wykonawca konsorcjum B.T.S.A. i B.T.ZP.. Zatem, nie



stanowig jakiejkolwiek informaciji poufnej dane oso6b petnigcych funkcje kierownicze na
wskazanych kontraktach, Tym bardziej niedopuszczalne jest zastrzeganie publicznie
dostepnych danych, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Informacje te sg dostepne publicznie,
nie posiadajg warto$ci gospodarczej, a dodatkowo zostang z mocy prawa upublicznione
przez kazdego wykonawce w razie otrzymania zamowienia, z czym kazdy wykonawca musi
sie liczy¢.
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Wskazane przez T. osoby, petnigc obowigzki Kierownikéw robét lub Inspektorow
Nadzoru, bgdz Projektanta, z pewnoscig zostaty w ramach realizowanych przez nie
projektow wskazane w publicznie dostepnych informacjach dotyczgcych oséb kierujgcych lub
nadzorujgcych wykonywanie robo6t budowlanych bgdz jako projektant tych robot. W zwigzku z tym, dane te nie majg
waloru poufnosci, szczegodlnie gdy wykonawca tych projektow byt

T.
T. musi mie¢ $wiadomos$¢, ze zgodnie z przepisami prawa budowlanego dane tych oséb
bedg ujawnione, a wiec godzi sie na ujawnienie tych danych. Zastrzezenie przez T. tych
wykazow jawi sie zatem jako dokonane jedynie w celu utrudnienia weryfikacji przez innych
wykonawcow spetiania przez T. warunkow udziatu w postepowaniu.

Ponadto, wyjasnienia ceny oferty ztozone przez T. takze nie zawierajg w catosci
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegolnosci w zakresie wskazania
sposobu wykonania zamowienia oraz informacji wynikajgcych z ujawnionego juz Rozbicia
Ceny Ofertowe;.

T. nie skonkretyzowat ani nie wykazat warto$ci gospodarczej danych zawartych w
wyjasnieniach ceny, wykazie oso6b i wykazie personelu, w szczegdlnosci wszystkich
wskazywanych czesci wyjasnien dotyczgcych ceny. Argumentacja T. dotyczgca zastrzezenia
ww. wyjasnien, zdaniem Odwotujgcego, pozostata na ogolnie sformutowanym poziomie i
poza przytoczeniem przepisow Pzp, uznk oraz orzecznictwa, zawiera de facto okoto co
najwyzej 1 strony argumentacji o bardzo ogélnym charakterze. T. nie wyjasnit ani nie
wykazat, dlaczego rzekomo twierdzi, iz ,,sposob skalkulowania ceny (...) pozwala na
utrzymywanie przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami, dziatajgcymi wtej samej
branzy, a tym samym uzyskiwanie zamowien w danym zakresie”.

Pr6zno szuka¢ w wyjasnieniach T. informacji o wartosci gospodarczej informacji
zawartych w tych wyjadnieniach w tej konkretnej sprawie, skoro cena oraz jej
uszczegoOtowienie w wyjasnieniach zostaty przygotowane indywidualnie na potrzeby
postepowania, a zatem poznajgc tre$¢ wyjasnien pozostali wykonawcy nie wiedzieliby, w jaki
sposob T. wyceni przedmiot zamdwienia objety innym postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia. T. nie wykazat takze, jakie indywidualne czynniki zawierajg wyjasnienia, ktore
powoduja, ze informacje w nich zawarte faktycznie posiadajg indywidualny walor (nieznany
innym wykonawcom i ktérego inni wykonawcy sami nie mogg zastosowac). T. nie odniést sie
do jakichkolwiek konkretnych informacji zawartych w wyjasnieniach (podajgc no. pkt. strone,
akapit) traktujgc je jako jeden zbitek informacyjny. Poszczegolne elementy kalkulaciji ceny,
jezeli uznac¢, ze posiadajg wartos¢ gospodarczg - to wartoS¢ gospodarcza kazdej takiej
informacji powinna by¢ osobno wyjasniona i wykazana.

Nadto, kazdy z wykonawcow, w tym T. i Odwotujacy posiadajg wiasne rozwigzania w
zakresie systeméw ETCS (przy czym Odwotlujacy jest producentem systemu ETCS, a T.
jedynie nalezy do grupy kapitatowej, w ramach ktérej inny podmiot produkuje systemy
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ETCS). W konsekwenciji, przy zupetnie réznych systemach ETCS i ich budowie, ujawnienie
wyceny przedmiotu zaméwienia przez T. w zaden sposéb nie moze przetozy¢ sie na wycene
przez Odwolujgcego zabudowy systeméw ETCS w przysztych projektach. Stad nalezy
uznag¢, ze T. nie wykazat, ze wyjasnienia stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. W konsekwencji Zamawiajacy, zgodnie z uchwatg Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05), winien uznac
dokonane przez T. zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa za bezskuteczne w zakresie
wyjasnien, wykazu osob i wykazu personelu, co najmniej w zakresie opiséw projektow
zrealizowanych przez wskazane w tych wykazach osoby, i odtajni¢ oraz ujawni¢
Odwotujgcemu te czes¢ oferty T..

2. Czyn nieuczciwej konkurenciji T.



a) Zastrzezenie dokumentacji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Ziozenie przez T. oferty zawierajgcej zastrzezenie dokumentéw, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk
(wyrok SN z 9 czerwca 2009 r. sygn. akt Il CSK 44/09), ktéry moze stanowi¢ samodzielng
podstawe stwierdzenia, ze okre$lone dziatanie przedsiebiorcy jest czynem niedozwolonej
konkurencji. Podobnie KIO orzekta w wyrokach sygn. akt KIO 1934/12, sygn. akt KIO
1240/13 oraz sygn. akt KIO 2394/12.

Odwolujgcy stwierdzit, ze wykonawcy bardzo czesto naduzywajg prawa, obejmujgc
jako tajemnice przedsiebiorstwa prawie calg oferte, uniemozliwiajgc tym samym weryfikacje
tych dokumentoéw przez konkurencje biorgcag udziat w postepowaniu przetargowym.
Zamawiajacy, obawiajgc sie odpowiedzialno$ci wynikajgcej z art. 23 ust. 1 uznk nie dokonuje
samodzielnie odtajnienia zadnych dokumentéw, nawet tych na podstawie ktorych
dokonywana jest ocena ofert. Pomimo orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, Ze nie jest
dopuszczalne zastrzeganie tej czesci dokumentow i informaciji, ktéra dotyczy potwierdzania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, (np. wyrok KIO z dnia 6.12.2010 r. sygn. akt
KIO 2493/10, 2494/10 i 2496/10, wyrok KIO z dnia 24 lutego 2011r. sygn. akt KIO 292/11 i
inne), wykonawcy przy biernej postawie zamawiajgcych naduzywajg tych uprawnien, przez
co ustawowy wyjatek od generalnej zasady jawnosci i przejrzystosci postepowan
przetargowych staje sie zasada.

W ocenie Odwolujacego, zastrzeganie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, czesci
dokumentow i informaciji, ktéra dotyczy spemiania warunkéw udziatu w postepowaniu jest
dziataniem sprzecznym z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 Pzp oraz dobrymi obyczajami,
uniemozliwiajgcym jakakolwiek konkurencje przy ubieganiu sie o zamdwienia publiczne,

a zatem wypetnia ustawowg definicje czynu nieuczciwej konkurenciji, zgodnie z zapisami art.
3 ust. 1 uznk.
T. nadmiernie i wylgcznie w celu utrudnienia uczciwej konkurencji zastrzegt, jako
11

tajemnice przedsiebiorstwa, skladane wraz z ofertg dokumenty, co zdaniem Odwolujacego
jest sprzeczne z dobrymi obyczajami - nakazujgcymi zastrzeganie, jako tajemnica
przedsiebiorstwa jedynie takich informaciji, ktére faktycznie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, nie sg publicznie znane i dostepne oraz posiadajg warto§¢ gospodarczg

i po zawarciu umowy nie bedg publicznie udostepnione. Nie budzi watpliwosci, ze celem

i zamiarem T. nie bylo dbanie o zachowanie w poufnosci niedostepnych publicznie

i posiadajgcych wartos¢ gospodarczg danych, ktore pozostang poufne, ale wytgcznie
uniemozliwienie innym wykonawcom weryfikacji poprawnosci oferty T. oraz zasadnosci
przyznania T. maksymalnej liczby punktow w kryterium oceny ofert DPW, a takze weryfikacii
poprawnosci wyjasnienia zaoferowanej przez T. razgco niskiej ceny.

Zgodnie z art. 3 ust. 2 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest naruszanie
tajemnicy przedsigbiorstwa. Czynem nieuczciwej konkurenciji jest wiec takze nieuzasadnione
zastrzeganie przez wykonawce tajemnicy przedsigbiorstwa, w sytuacji, gdy zastrzezone
informacje nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa i jedynie w celu takim, aby utrudnic
weryfikacje spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, przez jego
konkurentow. Orzecznictwo KIO wskazuje, ze dla zakwalifikowania dziatania jako czyn
nieuczciwej konkurenciji nie jest konieczne istnienie zamiaru czy winy wykonawcy lecz
wystarczy obiektywne stwierdzenie, ze okreSlone zachowanie wptywa na uczciwg
konkurencje w postepowaniu (wyrok KIO z dnia 02.07.2012 r., KIO 1287/12).

W niniejszej sprawie, okoliczno$¢, iz T. zastrzegt, jako tajemnice przedsiebiorstwa
prawie wszystkie dokumenty sktadane wraz z ofertg oraz wyjasnieniami,

z ktorych nastepnie Zamawiajgcy odtajnit RCO, a wskutek wyroku KIO - dokumenty
dotyczace podwykonawcow, $wiadczy o tym, ze T. naduzywa swojego uprawnienia
w sposoéb sprzeczny z dobrymi obyczajami, naruszajac interesy Zamawiajgcego

i pozostatych wykonawcow, w tym Odwotujgcego.

Odwolujgcy wyjasnit, ze zwrocit sie do Prezesa UOKIK i do Prezesa UZP o podjecie
dziatan i wydanie opinii w powyzszej sprawie, jednak oba te organy uznaly, ze nie sg
wiasciwe do ich rozpatrywania. Wtasciwym podmiotem do rozpatrzenia powyzszego zarzutu
jest Krajowa Izba Odwotawcza. Odwotujgcy przywotat fragment uzasadnienia nowelizacji art.
8 ust. 3 Pzp, wskazujgcy m.in., Ze przepis ten jest ... wpraktyce patologicznie naduzywany
przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich oceny; czynig to
ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencii, tj. wytgcznie w celu uniemoZlinienia



weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja
zadan publicznych wymaga faktycznej jawnos$ci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktore sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
Jjawne". (pismo UOKIK z dnia 06.07.2017 r., pismo Odwotujgcego z dnia 13.07.2017 r., pismo
Prezesa UZP z dnia 30.08.2017 r.)
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b) Utrudnienie Odwotujacemu dostepu do rynku

Zdaniem Odwolujgcego, T. dopuscit sie takze czynu nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 3 uznk, poprzez utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie
niektorych klientow.

Zgodnie z PFU, wykonawca jest odpowiedzialny za integracje interfejséw. W zwigzku
z powyzszym, Odwolujgcy pismem z dnia 16 marca 2017 r. zwrocit sie do T.P. Sp. z 0.0. w
przedmiocie okreslenia zasad wspoipracy przy realizacji zamowienia objetego
postepowaniem, dotyczacej integracji interfejsow w celu wyceny czynnosci integracyjnych.
O udostepnienie tych danych Odwolujgcy wystgpit takze do Zamawiajgcego.

W odpowiedzi, pismem z dnia 23 marca 2017 r. T. odméwit spotkania
i okreslenia zasad wspotpracy, powotujgc sie na mozliwos¢ rzekomego zakwalifikowania
podania przez T. zasad wspoipracy w tym zakresie, jako zmowy przetargowej. Zamawiajacy
natomiast nie odpowiedziat na pismo Odwotujgcego. Odwotujgcy pismem
z dnia 3 kwietnia 2017 r. zwrocit sie raz jeszcze do T. w zakresie wyceny czynno$ci
niezbednych od T. w celu dokonania integraciji interfejsow. T. nie udzielit jakiejkolwiek
odpowiedzi na to pismo.

Brak okre$lenia przez T. zasad wspotpracy oraz wyceny i udostepnienia
Odwolujgcemu informacji niezbednych do dokonania integraciji interfejséw stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1i art. 15 ust. 1 pkt 3 uznk. Z pewnoscig za
sprzeczng z dobrymi obyczajami nalezy uzna¢ odmowe T. okreslenia jakichkolwiek zasad
wspotpracy przy integracji interfejséw wytgcznie w tym celu, aby uniemozliwi¢ Odwolujgcemu
wycene przedmiotu zaméwienia i ztozenia konkurencyjnej oferty oraz w celu utrudnienia
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia. Praktykg bowiem na rynku ETCS jest wzajemna
wymiana pomiedzy wykonawcami informacji dotyczacej integracji interfejsow, w celu
umozliwienia realizacji poszczego6inych odcinkéw ETCS przez r6znych wykonawcow.

Praktyka T. stanowi takze czyn nieuczciwej konkurenciji z art. 15 ust. 1 pkt 3 uznk,
poniewaz utrudnia w sposo6b nieuzasadniony dostep do rynku Odwotujacemu i polega na
rzeczowo hieuzasadnionym - podane przez T. argumenty dotyczgce rzekomej ,zmowy
przetargowej" nie miaty jakiegokolwiek merytorycznego uzasadnienia - zréznicowanym
traktowaniu klientéw, tj. Odwotujgcego.

Dziatanie T. winno zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji, a jego oferta
winna podlegaé odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

3. Razaco niska cena T.

Cena zaoferowana przez T. jest ceng razgco niskg nie tylko w odniesieniu do catosci
przedmiotu zamowienia (ceny ofertowej), ale i w odniesieniu do poszczegdlnych cen
podanych w Rozbiciu Ceny Ofertowej. Z razaco niskg ceng mamy do czynienia, gdy jest ona
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niewiarygodna, nierealistyczna, odbiegajgca wysokoscig od wartosci zamowienia
oszacowanej przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig oraz cen pozostatych ofert
ztozonych w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub cen rynkowych.
Jest to cena, ktora nie pokrywa kosztow nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia.
Takie rozumienie razgco niskiej ceny w odniesieniu do art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp obowigzywato
przed, jak i po 28 lipca 2017 r. Z takg ceng mamy do czynienia w niniejszej sprawie.
Zlozenie przez T. oferty zawierajgcej razgco niskie ceny jednostkowe stanowi takze
czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcéw, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W ocenie Odwotujacego, T.
zaoferowat ceny niepokrywajgce kosztéw realizacji zamowienia, co byto podyktowane wolg
wygrania przetargu ,za wszelkg cene", bedgcg wyrazem checi wyeliminowania konkurenciji,



w tym witasnie Odwotujgcego.

Obowigzek wykazania, ze cena nie jest razgco niska, zgodnie z art. 90 ust. 2
spoczywa na T., pod rygorem odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z
art. 90 ust. 3 Pzp.

Zgodnie z orzecznictwem KIO, dozwolone jest badanie cen jednostkowych pod katem
ich razgco niskiego charakteru w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (wyrok
KIO z 11 maja 2015 r., sygn. KIO 852/15). Odwotujacy wskazat, ze ryczattowy charakter
wynagrodzenia nie niweczy obowigzku prawidtowej kalkulacji ceny. Oferowane ceny
jednostkowe muszg obejmowac wszelkie koszty, jakie wykonawca obowigzany jest ponie$¢
z tytutu realizacji przedmiotu zamowienia. Niedopuszczalne jest powotywanie sie na
mozliwos$¢ pokrywania niedoborow w cenie ryczattowej za jedng ustuge nadwyzkami w
obrebie ceny za drugg ustuge.

Odwolujgcy wskazal, ze jest w stanie bez watpliwosci stwierdzi¢, ze ceny
jednostkowe T. sg nie tylko nierynkowe, ale takze, Ze nie jest mozliwe, aby w ramach takiej
ceny wykonac¢ jakkolwiek zaméwienie. W tym przypadku nie zachodzg na rynku az takie
réznice cenowe pomiedzy oferowanymi pracami podwykonawcoéw. Ponadto, zanizone ceny
podane przez T. dotyczg nie kosztéw, ktére mozna bytoby uznaé za poboczne, marginalne
lub irrelewantne dla przedmiotu zamowienia, ale kosztéw zasadniczych dla wykonania
zamoéwienia.

Z uwagi na to, ze zaoferowana przez T. cena jest nizsza od warto$ci wskazanych w
art. 90 ust. 1a Pzp, Zamawiajgcy pismem z dnia 19 czerwca 2017 r. zwrécit siedo T. o
udzielenie w tym zakresie wyjasnien. Konkretnie cena brutto zaoferowana przez T. stanowi
okoto 75 % Sredniej arytmetycznej cen wskazanych we wszystkich ztozonych ofertach, tj.
kwoty 1 126.185.708,41 zt brutto (a wiec jest mniejsza o 25%) oraz stanowi jedynie okoto

14

66% wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
zgodnie z art. 35 ust. 1 2, a wiec jest nizsza 0 34% % od tej kwoty.

Wezwanie wskazywato na koniecznos¢ udowodnienia realnosci zaoferowanej ceny
globalnej, a takze poszczegdlnych sktadnikow ceny ogdélnej. Zamawiajgcy wezwat do
przedtozenia dowoddw na okolicznos¢ realnosci zaoferowanej ceny. Wskazat na
konieczno$¢ wykazania i udowodnienia istnienia konkretnych uwarunkowan i obiektywnych
czynnikdw towarzyszacych realizacji zamdwienia, ktore pozwolity na obnizenie ceny przez T.
w poréwnaniu do warto$ci zamowienia oraz cen zaoferowanych przez pozostatych
wykonawcow.

T. udzielit wyjasnien pismem z dnia 30 czerwca 2017 r., ktdre nie usatysfakcjonowaty
Zamawiajgcego. Pismem z dnia 12 lipca 2017 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do T. o udzielenie
dalszych wyjasnien razgco niskiej ceny. T. udzielit ponownych wyjasnien pismem z dnia 19
lipca 2017 r.

Zdaniem Odwolujgcego, majac na uwadze przedmiot zamowienia, jakiekolwiek
wyjasnienia T. w zadnej mierze nie mogg uzasadnia¢ zaoferowania tak niskiej ceny.
Odwolujgcy zapowiedziat, ze wykaze na rozprawie, ze opis przedmiotu zamowienia oraz
sposob jego wykonania powoduja, ze wiekszos¢ kosztow zwigzanych z jego wykonaniem
wigze sie z kosztem materiatow i urzgdzen, ktére majg ustalone rynkowe ceny. Nie jest
mozliwe bowiem w normalnych warunkach rynkowych zaoferowanie tak niskiej ceny za
wykonanie przedmiotowego zaméwienia.

Jedyng potencjalng sytuacjg uzasadniajgcg zaoferowanie tak niskiej ceny bylyby
szczegolne, ale niedostepne dla pozostatych wykonawcow okolicznosci i uwarunkowania
pozwalajgce w sposob obiektywny obnizy¢ cene. Zdaniem Odwotujgcego, T. takich
okolicznosci i uwarunkowan w swoich wyjasnieniach nie wykazat i nie mogt obiektywnie
wykazac. Oferta T. winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 2 i 3 Pzp. Nie mozna uzna¢ za wystarczajgce powolywanie sie przez T. na ceny
zaoferowane przez podwykonawcow z zerowym narzutem, ktdre same w sobie sg razaco
niskie. Razgce obnizenie ceny oferowanej przez podwykonawce musi by¢ uzasadnione w
taki sam sposob, jak zaoferowanie razgco niskiej ceny przez samego wykonawce. - wyrok
KIO z dnia 30 lipca 2012 KIO 1506/12) Jezeli wykonawca powotuje sie na pewne
okolicznosci, majgce mie¢ wplyw na wysokosS¢ ceny, to powinien réwniez wykazac, w jaki
sposob zostaly one uwzglednione przy jej kalkulacji.

Ponadto, zgodnie z orzecznictwem KIO, Zamawiajgcy nie moze wielokrotnie zwracac
sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien razgco niskiej ceny, jezeli przy okazji pierwszych



wyjasnien wykonawca nie udowodni, Ze jego cena nie jest razaco niska. W niniejszej sprawie
juz same pytania zawarte w piSmie Zamawiajgcego z dnia 12.07.2017 r. wskazujg na to, ze
T. w pierwotnych wyjasnieniach razgco niskiej ceny nie wykazat realno$ci zaproponowanej
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ceny i nie rozwiat watpliwosci Zamawiajgcego. W szczegolnosci T. nie wskazat na sposob

wyceny jednego z najbardziej cenotworczego elementu przedmiotu zaméwienia tj. ,Roboty

budowlano-montazowe w zakresie warstwy nadrzednej LCS". Zamawiajgcy w wezwaniach

do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp podkres$lat, ze jego watpliwosci budzi cena oferty ogdtem, jak rowniez
poszczegdine jej elementy, ktére wplynely na znaczgce obnizenie

ceny przez T.. Zdaniem Odwolujgcego w niniejszym postepowaniu brak byto podstaw do

tego, aby ponownie wzywac T. do ztozenia wyjasnien w celu doprecyzowania wczesniej

udzielonych informaciji. Wybrany wykonawca, nie udzielajgc wyczerpujgcej odpowiedzi w

pierwszym pismie, zrezygnowat z mozliwosci przedstawienia szczeg&towych danych

dotyczacych kalkulacji i wysokosci wynagrodzenia.

Zgodnie z pogladem wypracowanym przez orzecznictwo, ztozenie przez wykonawce
wezwanego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wyjasnien uznanych przez
zamawiajgcego za niedostateczne jest zrownane w skutkach z brakiem wyjasnien w ogole,
to znaczy powoduje odrzucenie oferty wykonawcy wezwanego do ztozenia wyjasnien (por.:
KIO z dnia 19 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2792/13, wyrok Sadu Okregowego W .-Praga w
W. 9 kwietnia 2010 r., sygn. akt IV Ca 1299/09). Podobnie uznat Sad Okregowy w Poznaniu
w wyroku z dnia 4 czerwca 2008 r. (sygn. akt X Ga 127/08).

T. nie wykazat zatem, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a wrecz
udzielone wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta T. zawiera razgco niskg cene. Zamawiajacy
winien odrzuci¢ oferte T. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2i 3 Pzp.

4. Sprzecznos¢ oferty T. z trescig SIWZ

Zgodnie z sekcjg 23 IDW, Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,Wykonawca zobowigzany jest
do osobistego wykonania nastepujacych kluczowych cze$ci Zamoéwienia: roboty z zakresu
dostawy oraz uruchomienia i testow systeméw ERTMS/ETCS”.

Odwolujgcy podnidst, ze poniewaz T. nie jest dostawcg systemow ERTMS/ETCS, ale
oferuje wykonanie zamowienia objetego postepowaniem z wykorzystaniem dostawy
systemow ERTMS/ETCS realizowanych przez inng spotke z grupy kapitatowej T., oferta T.
jest sprzeczna z sekcjg 23 IDW.

Majgc na uwadze, ze T. wykonat na rzecz Zamawiajgcego dwa wskazane
w ofercie zamowienia na zabudowe systemoéow ETCS, w ktérych dostawy systemow
ERTMS/ETCS byly realizowane przez inny podmiot z grupy kapitatowej T, tj. T. A. GmbH,
Zamawiajacy w takiej sytuacji winien byt co najmniej zwrocic sie do T.

w trybie art. 87 ust. 1 Pzp o wyjasnienie tej kwestii.

Odwotlujgcy wskazat rowniez, ze istnieje uzasadnione podejrzenie, iz takze zakres
prac obejmujgcych uruchomienie i testy systeméw ERTMS/ETCS - ktéry jednak zostat
zastrzezony przez T., jako tajemnica przedsigbiorstwa - zostat wskazany w JEDZ, jako
powierzony do wykonania przez podwykonawcow. Wowczas tym bardziej oferta T. podlega
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odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp gdyz sprzecznosci tej nie da sie usunagé na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
5. Podanie nieprawdziwych informacji

T. w wyniku lekkomysInosci albo co najmniej niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane w postepowaniu.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btad
tj. nieprawdziwych informacji, moze polega¢ takze na ich zatajeniu (por. wyrok SO w
Krakowie XIl Wydziat Gospodarczy-Odwotawczy z dnia 8 marca 2017 r., sygn. akt Xll Ga
1019/16, wyrok KIO z dnia 07.11.2016 r., sygn. akt KIO 1942/16). T. zaniechat podania
informacji o tym, ze dostawy systemu ERTMS/ETCS nie beda realizowane przez T., ale
przez inng spotke z grupy kapitatowej T., poniewaz T. nie posiada ani zasobow, ani
kompetenciji umozliwiajgcych dostawy systemu ERTMS/ETCS. Nie podajac tych informaciji w
ofercie, wprowadzit Zamawiajgcego w biad.

Majgc na uwadze, ze T. od lat wykonuje zamoéwienia dotyczgce systemow



ERTMS/ETCS, w ramach ktorych dostawy systemow ERTMS/ETCS realizowane sg przez
inne podmioty z grupy kapitatowej T., dziatanie T. nalezy oceni¢, jako $wiadome lub
lekkomyslne, a co najmniej niedbate. Zamiar T. wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego takze
nie budzi watpliwosci z uwagi na istniejacy w sekcji 23 IDW wyrazny zakaz powierzania
dostaw systemu ERTMS/ETCS podwykonawcom. Majgc na uwadze wskazany zakaz T.
zatait informacje o oferowaniu dostawy systemoéw ERTMS/ETCS przez inny podmiot z grupy
w celu podjecia proby ztozenia oferty zgodnej z SIWZ.

Powolujac sie na wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 8 marca 2017 r. sygn.
akt Xl Ga 1019/16, Odwotujacy wskazat, ze nie wskazujgc w ofercie, iz dostawa systemow
ERTMS/ETCS zostanie wykonana przez inng spotke z grupy kapitatowej T., wykonawca T.
nie dochowat nalezytej starannosci w ustaleniu rzeczywistego stanu rzeczy i wskutek co
najmniej niedbalstwa (a prawdopodobnie $wiadomie) wprowadzit w btgd Zamawiajgcego w
zakresie okreslenia podmiotu, ktéry zrealizuje dostawe systemu ERTMS/ETCS.

W rzeczywisto$ci dostawa systemu ERTMS/ETCS nie zostanie wykonana osobiscie przez
T.

Zatajenie tych informacji przez T. ma istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu w zakresie oceny zgodnosci oferty T. z SIWZ,

w kontekscie wymagania sekcji 23 IDW, tj. wymagania, aby T. osobiscie wykonat dostawe,
uruchomienie i testy systemu ERTMS/ETCS. Wobec powyzszego Zamawiajgcy winien byt
wykluczyé T. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.
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Pismem z dnia 5 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy zlozyt wniosek o powotanie
biegtego sposréd osob wpisanych na liste biegtych sgdowych prowadzong przez Prezesa
Sadu Okregowego w W. z zakresu wyceny inwestycji budowlanych lub systeméw sterowania
ruchem kolejowym lub innej specjalno$ci wskazanej przez Krajowg Izbe Odwotawczg za
wymagang w celu wydania opinii na okolicznos¢, czy:

- na podstawie ztozonych przez T. wyjasnien zawartych w pismie z dnia 30.06.2017 r.
mozliwe jest jednoznaczne przesadzenie, ze cena oferty T. i jgj istotne czesci sktadowe, nie
sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i umozliwiajg wykonanie zaméwienia
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i wynikajacymi z odrebnych przepiséw,

- zfozone przez T. wyja$nienia z dnia 30.06.2017 r. zawierajg dowody dotyczgce wyliczenia
catkowitej ceny brutto oferty T., ktére pozwalajg jednoznacznie przesadzi¢, ze cena oferty i
jej czesci skladowe nie sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i umozliwiajg
jego wykonanie zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego

i wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, a w szczegdlnosci, ze T. nie oferuje dostawy
urzadzen i oprogramowania ponizej kosztéw ich wytworzenia w rozumieniu ustawy

o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a takze okoliczno$¢, ze cena ta uwzglednia zysk
wykonawcy oraz podwykonawcy i poddostawcy,

- ewentualnie z uwzglednieniem wyjasnien z dnia 19.07.2017 r. — jezeli Krajowa Izba
Odwotawcza uzna, ze dopuszczalne bylo ztozenie przez T. tych wyjasnien.

Zdaniem Odwolujgcego, ocena wyjasnien i zatgczonych do wyjasnien dowodow
wymaga wiadomosci specjalnych, gdyz nie jest wystarczajgca jedynie wiedza ogélna lub
wynikajaca z doSwiadczenia zyciowego. Ocena wyjasnien wykracza poza wiadomosci
posiadane przez osoby o wyksztatceniu prawniczym, a zatem niewatpliwie powotanie
biegtego jest uzasadnione, biorgc przy tym pod uwage warto$¢ i skomplikowany charakter
przedmiotu zamowienia.

Wykonawca B. zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w tej
sprawie po stronie Odwotujgcego. Wnibst o uwzglednienie odwotania.

Wykonawca T. zgtosit swoje przystapienie do postepowania odwotawczego w tej
sprawie po stronie Zamawiajgcego. Wniost o oddalenie odwotania.

Wykonawca T. przedstawit swoje stanowisko pismem z dnia 4 pazdziernika 2017 r. w
sprawie zarzutéw odwotania wniesionego przez A.. Wniést o oddalenie odwotania. Odnoszac
sie do poszczegolnych zarzutdw wyjasnit, jak ponizej.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieskutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Przystepujgcy podnidst, ze zarzut jest spodzniony w odniesieniu do wykazu
0s06b, wykazu personelu, JEDZ czes¢ IV Iit.C pkt 2 dot. oséb zdolnych do wykonania
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zamowienia, JEDZ podmiotu trzeciego w zakresie czesci IV sekcji C pkt 2, wykazu osob
skierowanych do realizacji zamdwienia — zatgcznik nr 9 do IDW, zastrzezonej czesci pisma
z dnia 25 sierpnia 2017 r. w zakresie odpowiedzi 1,2,3 — dotyczgcych osob wskazanych
w wykazie oso6b, ktérymi dysponuje wykonawca i ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia. Przystepujgcy
wskazat, Zze identyczny zarzut byt przedmiotem rozpoznania
w sprawie KIO 1785/17 w zakresie tych samych informaciji i wyjasnien w analogicznym
stanie faktycznym w toku réwnolegle prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania na
zabudowe systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii (...) odcinek P.-R. - w dniu 13 wrze$nia
2017 r. zapadt wyrok, w ktérym Izba uznata, Zze zarzut jest spdzniony. W dniu 13 czerwca
2017 r. na wniosek Odwotujgcego Zamawiajgcy udostepnit cze$é dokumentacii
i jednoczes$nie odmowit udostepnienia ww. dokumentéw, wyjasniajgc w piSmie z 13 czerwca
2017 r. uzasadnienie odmowy. Po tej dacie Zamawiajgcy odtajnit RCO i dokumenty
podwykonawcow T., ktére przekazat Odwotujgcemu. Zatem od daty 13 czerwca 2017 r.
nalezato liczy¢ termin do wniesienia odwotania na te decyzje Zamawiajgcego. Bez znaczenia
pozostaje fakt, ze ponownie Odwotujgcy wystgpit 0 udostepnienie ww. dokumentéw w dniu 7
wrzesénia 2017 r. Pismem z dnia 12 wrze$nia 2017 r Zamawiajgcy odméwit udostepnienia
dokumentdw - wykazu oséb skierowanych do realizacji zamdwienia — zatgcznik nr 9 do IDW
oraz zastrzezonej czeSci pisma z dnia 25 sierpnia 2017 r. w zakresie odpowiedzi 1,2,3 —
dotyczacych oséb wskazanych w wykazie oséb, ktorymi dysponuje wykonawca i ktore bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamodwienia, ktore dotyczyly wylgcznie informaciji pierwotnie
zastrzezonych w ofercie Przystepujgcego. Przystepujacy podtrzymat stanowisko, ze
powyzsze dokumenty zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, w tym
takze opis projektéw wykonanych przez osoby wskazane w wykazach, ktére byty wykonane
na rzecz podmiotéw publicznych. Dane zawarte w wykazach identyfikujg osoby wskazane
przez Przystepujacego do realizacji konkretnego zamowienia w konkretnym postepowaniu.
Informacie te nie sg publicznie dostepne, gdyz sg chronione przez Przystepujgcego jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Tajemnicg przedsiebiorstwa jest takze informacja o czesci
zamoOwienia objetej podwykonawstwem, gdyz sg dane organizacyjne dotyczgce metodologii
wykonania zamoéwienia. Ma to istotne znaczenie z uwagi na niewielki krag uczestnikdw rynku
—od wielu lat te same podmioty ubiegajg sie 0 zamdwienia u Zamawiajgcego. Informacje te
moga decydowac o pozycji wykonawcy na tym rynku i jego konkurencyjno$ci w przysztych
postepowaniach. W zakresie pozostatych dokumentéw — wyjasnieh ceny oraz uzasadnienia
punktacji Przystepujacy podtrzymat stanowisko, iz sg to informacje o charakterze tajemnicy
przedsiebiorstwa, przedstawiajgce wartos¢ gospodarcza i handlowg z uwagi na fakt,
ze niektére majg charakter organizacyjny przedsiebiorstwa, przywotujg wybrane rozwigzania
techniczne, oryginalnos¢ rozwigzan, metody kalkulacji ceny, kalkulacje, jak i konkretne dane
cenotworcze, ktére mogg by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi
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podmiotami. Dane te stanowig dorobek wieloletniej wspotpracy i doswiadczenia wykonawcy
zdobytego na rynku, struktury i strategii budowania ceny oferty, ktéra jest pochodng
przyjetych przez wykonawce sposobow minimalizowania ryzyka oraz kosztow wykonania
zamowienia, wyceny ryzyka, itp. praktycznych informacji wypracowanych przez wykonawce w toku prowadzone;j
dziatalno$ci na rynku. Przystepujacy podkreslit, ze wyjasnienia zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa juz na etapie ich sktadania.

W zakresie zarzutu czynu nieuczciwej konkurenciji Przystepujgcy wskazat,
ze zastrzezone przez niego informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa nie naruszajg art. 8
ust. 3 Pzp oraz zostaly skutecznie zastrzezone. Gotostowne sg twierdzenia Odwotujgcego,
ze zastrzezenie zostato dokonane w sposéb nadmierny i wytgcznie w celu utrudnienia

konkurenciji. Przystepujgcy wyjasnit, ze w zwigzku z przedmiotowym uczciwej

postepowaniem Odwotujgcy nie zwracat sie do niego z jakimkolwiek zapytaniem o wycene.
W tym zakresie twierdzenia Odwotujgcego sg nieprawdziwe. Ztozony wraz z odwotaniem
dowdd — pismo Przystepujgcego z dnia 23 marca 2017 r. nie dotyczyto niniejszego
postepowania przetargowego lecz postepowania w sprawie inwestycji (...). Kolejny dowod —
zapytanie ofertowe z dnia 3 kwietnia 2017 r. nigdy nie zostato do Przystepujacego w zadnej
formie doreczone.

W odniesieniu do zarzutu razgco niskiej ceny oferty T. Przystepujacy wyjasnit, ze na



wezwanie Zamawiajgcego, pismem z dnia 30 czerwca 2017 r. ztozyt obszerne wyjasnienia w
zakresie wyliczenia ceny oferty oraz przediozyt stosowne dowody na poparcie
przedstawionych wyliczen i wyjadnien. W sposoéb bardzo precyzyjny wykazat i udowodnit

i ktére umozliwity mu ceny. okoliczno$ci uwarunkowania, zaoferowanie nizszej
W wyjasdnieniach z dnia 30 czerwca 2017 r. Przystepujgcy wskazat konkretne
uwarunkowania i obiektywne czynniki jakie bedg towarzyszyc¢ realizacji zamédwienia, odnidst
sie do wszystkich elementéw wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, w tym m.in.
w zakresie opisu oszczednosci metody wykonania i wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw
wykonywania zamoéwienia dostepnych przystepujgcemu (str. 8-15) wybranych rozwigzan
technicznych, oryginalno$ci rozwigzan, jak i pozostatych wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw
wykonywania zaméwienia dostepnych Przystepujagcemu (str. 15-25). Przestawit szczegétowe
wyjasnienie ceny z podziatem na poszczegolne sktadniki, z uwzglednieniem kosztéw
i zyskéw na poszczegoinych z elementéw (str. 30-36). Wyjasnienia z dnia 19 lipca 2017 r.
zawierajg doszczegotowienie w zakresie pozycji 3.2 RCO ,Roboty budowlano-montazowe
w zakresie warstwy nadrzednej LCS”, wszystkie wnioskowane przez Zamawiajgcego
informacje wraz z dowodami, w tym szczegétowg kalkulacje cen jednostkowych ujetych
w tym punkcie RCO z rozbiciem oddzielnie na kazdg pozycje oraz uwzglednia rozbicie na
poszczegdine 8 elementéw wymienionych przez Zamawiajgcego w jego pismie z dnia
12 lipca 2017 r. Przystepujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy okreslit w postepowaniu
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szczegobtowe procedury zwigzane z wyliczeniem wszelkich cen jednostkowych i wprowadzit

wymag ich zatwierdzenia przez Zamawiajgcego, jak i Inzyniera, stosownie do subklauzuli

14.4 WU (Tom I SIWZ Warunki Umowy). Przystepujacy podkreslit, Zze ztozone wyjaénienia

potwierdzajg ze poziom zaoferowanej ceny nie stwarza zadnego zagrozenia dla prawidtowego wykonania przedmiotu
zamoOwienia i gwarantuje wykonanie zamowienia

zgodnie z najwyzszymi standardami i oczekiwaniami Zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci oferty T. z treScig SIWZ, Przystepujacy
podnidst, ze tres¢ postanowienia sekcji 23 IDW przytoczona przez Odwotujgcego w ramach
tego zarzutu jest nieaktualna. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tego postanowienia w dniu
23 stycznia 2017 r. Zamawiajacy zrezygnowat z obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawcow dostawy systemu ERTMS/ETCS. Zamawiajgcy ograniczyt wymaog do czesci
kluczowych: roboty z zakresu przygotowania oprogramowania i jego instalacji w elementach
systemu ERTMS/ETCS oraz uruchomienia i testow systeméw ERTMS/ETCS”.
Kwestionowanie zatem mozliwosci wykonania dostawy oprogramowania przez T. jest
catkowicie nieuzasadnione w ramach tego zarzutu. Odwotujacy nie udowodnit takze
ze jakikolwiek zakres prac z zakresu zastrzezonego do osobistego wykonania zostat
powierzony przez T. podwykonawcom. Twierdzenie to jest bezpodstawne. Przystepujacy
wyjasnit, ze w ramach innych inwestycji na zabudowe systemu ERTMS/ETCS realizowanych
uprzednio, z réznych przyczyn wspodtpracowat z innymi podmiotami, w tym
w ramach grupy kapitatowej T., co nie oznacza, ze nie ma samodzielnie mozliwosci realizaciji
takiego zamowienia, w tym w szczegdlnosci w zakresie zastrzezonym do osobistego
wykonania. Przystepujgcy podkreslit, ze zakres ten nie obejmuje dostawy systemu
ERTMS/ETCS, co jasno wynika z sekcji 23 IDW. Wskazat, ze wyjasnienia
w zakresie razgco niskiej ceny w pkt | zawierajg obszerne wyjasnienie kwestii zmian
funkcjonalnych w ramach grupy kapitatowej T., w tym programu przeniesienia kompetenciji
technicznych, skutkujgcych mozliwoscig wykonania szerokiego zakresu prac bezposrednio
przez Przystepujgcego. Przystepujacy potwierdzit, ze zlozona oferta jest zgodna z SIWZ i ze
zamierza samodzielnie wykona¢ cze$¢ robo6t zgodnie z pkt 23 IDW,

a ponadto zamierza wykona¢ samodzielnie takze dostawe oprogramowania niezbednego do
zabudowy ERTMS/ETCS. Przystepujacy potwierdzit, ze bedzie korzystat z podwykonawstwa
T. A. w zakresie w skazanym na str. 122 oferty.

Przystepujacy podkreslit takze brak uzasadnienia do wyjasniania tresci oferty T. w
powyzszym zakresie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp z uwagi na jednoznacznos$¢ i klarowno$¢
treSci ztozonej oferty. W tym kontek$cie réwniez nieuzasadniony jest, w ocenie
Przystepujacego, zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, poprzez brak wykluczenia T. ze
wzgledu na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad co do spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, gdyz nie wystgpity przestanki do zastosowania tego przepisu.
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Zamawiajacy pismem z dnia 5 pazdziernika 2017 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie.
Whnibst o oddalenie odwotania w catosci.

W zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia dokumentdéw zastrzezonych przez T. jako tajemnica
przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy podnidst, Ze zarzut powyzszy w odniesieniu do
Wykazu os6b zdolnych do realizacji zamowienia, Wykazu personelu — sktadanego
w ramach kryteriéw oceny ofert i uzasadnienia punktaciji przyznanej T. w ramach kryteriéow
oceny ofert, jest spozniony. Podkreslit, ze Odwotujacy w dniu 4 lipca 2017 r. powziat
informacje o utrzymaniu przez Zamawiajgcego zastrzezenia informaciji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa w ww. dokumentach, kiedy to Zamawiajgcy poinformowat
o odtajnieniu fragmentéw oferty T., m.in. w zakresie rozbicia ceny ofertowej (RCO). Ponadto,
juz w dniu 13 czerwca 2017 r. Odwotujgcy mogt powzia¢ informacje o utajnieniu oferty T.,
gdy nie zostata mu udostepniona czes¢ oferty z uwagi na zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce. Korespondencja Odwotujgcego z dnia 7 wrze$nia 2017
r. jest kolejnym wnioskiem ztozonym przez Odwotujgcego w sprawie odtajnienia
dokumentow zastrzezonych w ofercie T.. Zamawiajgcy podkreslit,
ze w odniesieniu do pisma Zamawiajgcego z dnia 4 lipca 2017r. odwotanie wniost
wykonawca B.. Do postepowania odwotawczego nie zglosit wowczas swojego przystapienia
Odwolujgcy. Sprawa KIO 1446/17 zakonczyta sie nakazaniem przez KIO odtajnienia
fragmentow JEDZ T. w zakresie deklarowanego podwykonawstwa. Zamawiajgcy podkreslit
jednoczes$nie, ze informacije na temat oséb zdolnych do wykonania zaméwienia (warunek
udziatu w postepowaniu) byly juz zawarte w JEDZ ztozonym wraz
z ofertg. Niemniej jednak, w ocenie Zamawiajgcego, zastrzezone przez T. informacje
zastugujg na ochrone wynikajgcg z art. 8 ust. 3 Pzp. Uzasadnienie zawarte w ofercie (str. 91-
94 oferty) w tym zakresie potwierdza spetnienie przestanek uznania ww. informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wskazat na specyfike przedmiotu zaméwienia
i waski krag wykonawcow zdolnych do jego wykonania. Zagrozenie ,podkupienia”
specjalistow stanowi istotny, z punktu widzenia powodzenia inwestycji, argument do
utajnienia zasobow personelu dedykowanego do wykonania zaméwienia, ktére w przypadku
trzech ztozonych ofert pochodzg od podmiotéw trzecich. Na podstawie wykazéw
zrealizowanych projektow, nawet pomimo utajnienia danych osobowych, z tatwos$cig mozna
dokonac identyfikacji oséb, co uzasadnia zastrzezenie wykazow w catosci. Ponadto,
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 30 czerwca 2017r., 19 lipca 2017 r. oraz
czesci pisma z dnia 25 sierpnia 2017 r. zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa
T. w sposo6b uzasadniony, z uwzglednieniem przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 uznk.

W zakresie zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji, Zamawiajgcy podniost, ze zgodnie
z art. 3 ust. 2 Pzp, czynem nieuczciwej konkurencji jest naruszenie tajemnicy
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przedsiebiorstwa, a nie sama okolicznos¢ utajnienia informacji przez wykonawce w dobrej
wierze, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie podzielit rowniez
zarzutu dotyczgcego utrudnienia dostepu Odwotujgcego do rynku, poprzez odmowe T.
spotkania i okre$lenia zasad wspotpracy w zakresie dotyczgcym integracji interfejsow.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze udostepnit wykonawcom wszystkie informacje dotyczace
interfejséw i zapewnienia kompatybilno$ci systemu z posiadanymi rozwigzaniami. Na
postanowienia SIWZ w powyzszym zakresie wykonawcy mogli wnies¢ odwotania w zakresie
naruszenia art. 29 Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego, postawa T. wynikajgca z tresci pisma z
dnia 23 marca 2017 r. byta w petni uzasadniona z uwagi na mozliwos¢ zakwalifikowania
ewentualnych pertraktacji wykonawcow, jako zmowy przetargowe;.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny oferty T. Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten
nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy nie przedstawit w tym zakresie zadnej
argumentacji. W postepowaniu (...) to Odwotujacy zaoferowat cene o 25 min. zt nizszg od
kolejnej oferty i nizszg od warto$ci zamowienia. Zamawiajgcy podkreslit, ze ponowne
wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny jest dopuszczalne i byto uzasadnione w tym
przypadku, gdyz pierwotne wezwanie miato charakter ogéiny, a po ztozeniu pierwszych
wyjasnien Zamawiajgcy miat mozliwos¢ zadania szczegdlowych pytan odnoszgcych do
kwestii poruszonych w ztozonych wyjasnieniach.

Zamawiajgcy zaprzeczyt twierdzeniom Odwolujgcego odnosnie sprzecznosci tresci
oferty T. z tre$cig SIWZ (sekcja 23 IDW). Zamawiajgcy podniost, ze zarzut ten zostat
sformutowany wobec nieaktualnej i nieobowigzujacej tresci SIWZ w sekcji 23 IDW, w ktorej
na etapie formulowania SIWZ usunieto cze$¢ dotyczaca ,dostawy” oprogramowania, wobec



czego argumentacja zawarta w odwotaniu w tym zakresie jest bezpodstawna. Zamawiajacy
poinformowat, ze o$wiadczenie w zakresie podwykonawstwa zostato odtajnione na skutek
wyroku KIO w sprawie KIO 1460/17 i podkreslit, ze wskazany przez wykonawce w 12
punktach zakres prac nie narusza zastrzezenia w pkt 23 IDW do osobistego wykonania
przez wykonawce. Zamawiajgcy powotat sie na szereg umow, potwierdzajagcych, ze T.
(Polska) wykonywat wdrozenie systemu ERTMS/ETCS samodzielnie.

Zamawiajacy nie podzielit takze stanowiska Odwolujgcego, iz T. podat w ofercie
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego co do mozliwosci samodzielnego
wykonania prac zastrzezonych w sekcji 23 IDW. Odwotujacy nie przedstawit dowodoéw na
potwierdzenie, ze T. bedzie w tym zakresie korzystat z podwykonawstwa.

KIO 1962/17
Wykonawca B.T.ZP. sp. z 0.0. z siedziba
w K. wni6st odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego prowadzgcych do
wyboru jako oferty najkorzystniejszej - oferty spétki T.P. sp. z o.0.
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Odwolujgcy wyjasnit, ze jego oferta zostata sklasyfikowana przez Zamawiajgcego
jako trzecia w rankingu ztozonych ofert, podczas gdy powinna zosta¢ sklasyfikowana na
pierwszej pozycji i wybrana jako najkorzystniejsza - w przypadku dokonania przez
Zamawiajgcego prawidtowej oceny ofert. Odwotujgcy zarzucit w odwotaniu

naruszenie:

|. Wzakresie nieprawidiowej oceny oferty B.:

1. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp w zw. z pkt. 20.7 ppkt 3) lit.a tomu |

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) - Instrukcja dla Wykonawcow” (IDW)

oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie oceny oferty ziozonej przez B. niezgodnie

z przyjetymi w SIWZ kryteriami oceny ofert oraz niezgodnie z zasadami przejrzystosci i

réwnego traktowania wykonawcow, wyrazajgce sie przyznaniem Odwotujgcemu zanizonej

liczby punktéw w ramach kryterium oceny oferty ,Do$wiadczenie Personelu Wykonawcy", {j.

przyznaniem w ramach tego kryterium tgcznie 13 pkt, zamiast co najmniej 16 pkt, pomimo

wykazania przez Odwotujgcego spetnienia przez cztonka personelu wskazanego na

stanowisko ,Kierownik Rob6t w zakresie sterowania ruchem kolejowym

w tym urzadzen przytorowych ETCS" warunku posiadania punktowanego doswiadczenia

w realizacji co najmniej trzech inwestycji wskazanych w pkt. 20.7 ppkt 3) lit. a) IDW;

2. ewentualnie: art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci

wezwania Odwotujacego do zfozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie

odnoszacym sie do informacji zawartych w dokumencie p.n. ,Zatgcznik nr 12 do IDW. Wykaz

personelu na potrzeby kryterium oceny ofert zgodnie z pkt. 20.7. ppkt 3) IDW?;

3. ewentualnie: art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez podejmowanie w tych samych

okoliczno$ciach i przez tego samego Zamawiajgcego odmiennych decyzji o przyznaniu

punktéw w zakresie tych samych wymagarn i zaprezentowanych dokumentow.

Il. W zakresie nieprawidtowej oceny oferty A.P. s.r.o. oraz wykonawcy A.:

4. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp w zw. z pkt. 20.7 ppkt 3) lit. a) tom |

SIWZ IDW oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie oceny oferty ztozonej przez A.

niezgodnie z przyjetymi w SIWZ kryteriami oceny ofert oraz niezgodnie z zasadami

przejrzysto$ci i rbwnego traktowania wykonawcéw, wyrazajgce sie przyznaniem A.

zawyzonej liczby punktow w ramach kryterium oceny oferty ,DoSwiadczenie Personelu

Wykonawcy", tj. przyznaniem w ramach tego kryterium tacznie 20 pkt, pomimo braku

wykazania przez A. spetnienia przez cztonka personelu wskazanego na stanowisko

~Kierownik Robét w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzgdzen przytorowych

ETCS" warunku posiadania punktowanego doswiadczenia w realizacji co najmniej czterech

inwestycji wskazanych w pkt. 20.7 ppkt 3) lit. a) IDW;

5. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci wezwania A.

do zfozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty w zakresie informacji zawartych
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w dokumencie p.n. ,Zatgcznik nr 12 do IDW. Wykaz personelu na potrzeby kryterium oceny
ofert zgodnie z pkt 20.7. ppkt 3) IDW”, pozostajgcych w sprzecznosci z informacjami
dotyczgcymi doswiadczenia czionka personelu wykonawcy zgtoszonego na stanowisko



»Kierownik Robot w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzadzen przytorowych ETCS”, podanymi przez
A. w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.

,Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii (...) odcinek P.-R.”;

6. ewentualnie: art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie

wykluczenia wykonawcy A., pomimo zaistnienia przestanki wykluczenia polegajgcej na

przedstawieniu w dokumencie pn. ,Zatgcznik nr 12 do IDW Wykaz personelu na potrzeby

kryterium oceny ofert zgodnie z pkt 20.7. ppkt 3) IDW informacji wprowadzajgcych

Zamawiajgcego w btad co do doswiadczenia cztonka personelu wykonawcy zgtoszonego na

stanowisko ,Kierownik Robo6t w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzadzen

przytorowych ETCS”, mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajacego w postepowaniu, w tym ocene oferty A. i przyznanie wskutek ww. btedu

zawyzonej liczby punktéw w ramach kryterium oceny oferty ,Doswiadczenie Personelu

Wykonawcy”;

7. ewentualnie: art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy A. w sytuacii, gdy oferta zostata ztozona przez wykonawce

podlegajacego wykluczeniu z postepowania;

lll. Wzakresie wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty T.:

8. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1i pkt 2 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt

3 Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy T.,

pomimo zaistnienia przestfanki wykluczenia w postaci niewykazania spetniania przez T.

warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej;

9. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1i pkt 2 Pzp, art. 22 ust. 1b

pkt 3 Pzp, art. 22a ust. 2, 314 Pzp w zw. z pkt. 8.6.1. IDW, art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw.

z pkt. 23 IDW oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy T.

pomimo niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci

technicznej i zawodowej, w tym braku wykazania dysponowania zasobami podmiotu

trzeciego przy realizacji zamoéwienia oraz braku mozliwosci realizacji zaméwienia przez

podmiot trzeci z uwagi na zakres zamowienia zastrzezony przez Zamawiajgcego

w SIWZ do osobistego wykonania;

10. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z pkt. 23 IDW w zw.

z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty T., ktorej tre$¢ jest niezgodna z

SIWZ w zakresie dotyczgcym obowigzku osobistego wykonania cze$ci zamoéwienia;

11. art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z pkt. 23 IDW w zw. z art. 7

ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie czynno$ci wezwania T. do ztozenia wyjasnien dotyczacych
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treSci ztozonej oferty w zakresie odnoszgcym sie do wykonania przez T. czesci zamowienia

zastrzezonej przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania, wobec przedtozonego wraz z

ofertg T. zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji T. zasobow wiedzy i

doswiadczenia;

12. ewentualnie: art. 24 ust. 1 pkt 16 17 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie
wykonawcy T., wykluczenia pomimo dokonania przez ten podmiot czynnosci

w btad co do udziatu Zamawiajacego spetnienia warunkdéw wprowadzajacych

w postepowaniu, na skutek ktérego btedu Zamawiajgcy dokonat wadliwej czynnosci wyboru

oferty T. jako najkorzystniejszej;

13. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty wykonawcy T. w sytuacji, gdy oferta ta zostata ztozona przez wykonawce

podlegajacego wykluczeniu z postepowania;

14. art. 8ust. 1,213 Pzpw zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez

bezpodstawne uznanie dokonanego przez T. zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny,

mimo ze T. nie wykazat, ze zastrzezone dokumenty i informacje stanowity tajemnice

przedsiebiorstwa;

15. art. 0 ust. 2i 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i ust. 1a pkt 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,

poprzez bezpodstawne przyjecie, ze T. wykazat, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska,

podczas gdy prawidtowa ocena ztozonych wyjasnien razgco niskiej ceny winna prowadzi¢ do

whniosku, iz T. nie wykazat, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny;

16. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1, ust. 1a pkt 1iust. 3Pzpw zw. z art. 7

ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty T., podczas gdy cena ztozonej oferty jest

razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;



17. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez uznanie oferty T. za oferte
najkorzystniejsza, podczas gdy oferta ta nie jest najkorzystniejsza w postepowaniu;
a w zwigzku z powyzszymi zarzutami naruszenie art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez udzielenie
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
- powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert w postepowaniu;
- wykluczenia wykonawcow A. i T., i w konsekwenciji odrzucenia ofert ztozonych przez
tych wykonawcow;
- w przypadku nieuwzglednienia wniosku ad. 8.1.3 nakazanie odrzucenia oferty T;
- dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego na podstawie spisu kosztow, ktory zostanie przediozony na rozprawie.
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Nadto Odwolujacy wniost o:

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw powotanych w tresci
niniejszego odwotania lub przedtozonych w toku postepowania odwotawczego na
okoliczno$ci wskazane w tre$ci uzasadnienia lub w dacie ich powotania;

- zazgdanie od Zamawiajgcego przekazania, a nastepnie przeprowadzenia dowodu
z akt postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Zabudowa systemu
ERTMS/ETCS poziom 2 na linii (...) odcinek P.-R." (nr postepowania: (...)) na
okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia;

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw postepowania prowadzonego
przez Krajowg lzbe Odwotawczg pod sygn. akt: KIO 1785/17 dotyczgcego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zabudowa systemu
ERTMS/ETCS poziom 2 na linii (...) odcinek P.-R.” (nr postepowania: (...)).

W terminie skladania ofert (31 maja 2017 r.) do Zamawiajgcego wplynely trzy oferty:
AP.s.ro., T.P.sp.zo.0, B.T.ZP. sp. z 0.0. Zamawiajgcy w trakcie otwarcia ofert podat, ze
kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia wynosi 1.236.000.000,00
Zlotych netto (1.520.280.000,00 ztotych brutto).

W toku badania ofert Zamawiajacy stwierdzit, ze zostaty spetnione przestanki
przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, ktdre obligujg Zamawiajgcego do Zzgdania wyja$nien w zakresie
obalenia domniemania ustawowego - razgco niskiej ceny oferty T.. Wykonawca T. w dniu 19
czerwca 2017 r. zostat wezwany do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw
dotyczgcych wyliczenia ceny oferty. Pismem z dnia 30 czerwca 2017 r. T. zozyt wyjasnienia
dotyczgce sposobu obliczenia ceny ztozonej oferty, zastrzegajgc ich poufno$¢ w catosci jako
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Dnia 12 lipca 2017 r. Zamawiajacy wezwat T. do uszczegbtowienia zfozonych
wyjasnieh razgco niskiej ceny, wskazujgc w szczegdinoéci, iz wymaga przedstawienia przez
T. szczegbtowej kalkulacji cen jednostkowych wskazanych ppkt 3.2 RCO ,Roboty
budowlano-montazowe w zakresie warstwy nadrzednej LCS” dla kazdej z pozycji oddzielnie.
W dniu 19 lipca 2017 r. T. ztozyt dodatkowe wyjasnienia, rbwniez zastrzegajgc w catosci ich
poufno$¢ jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

W dniu 6 wrze$nia 2017 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy T., ktorej
Zamawiajacy przyznat tgcznie 100 pkt. Na drugim miejscu zostata sklasyfikowana oferta
wykonawcy A. - 78,11 pkt., a na trzecim miejscu sklasyfikowana zostata oferta
Odwotujgcego - 75,85 pkt.

W ocenie Odwolujgcego, dokonana przez Zamawiajgcego czynno$¢ wyboru jako
najkorzystniejszej oferty T., a takze ocena ofert wykonawcéw B. i A. jest niezgodna z
przepisami Pzp,
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2. Zarzuty dotyczace nieprawidiowej oceny oferty Odwotujacego
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat btednej oceny oferty Odwotujgcego
w zakresie przyznania B. punktacji w ramach kryterium ,Do$wiadczenie Personelu
Wykonawcy” dla cztonka personelu wskazanego na stanowisko ,Kierownik Robdt w zakresie sterowania ruchem
kolejowym w tym urzadzen przytorowych ETCS”.



Zgodnie z pkt. 20.7 IDW, w celu oceny ofert Zamawiajgcy przyjat kryteria:
1. Catkowita cena brutto - waga 60%,
2. Termin realizacji - waga 20%,
3. Do$wiadczenie Personelu Wykonawcy - waga 20%
W ramach przyjetych kryteriéw punktacji, maksymalna liczbg punktéw, jakg mogt uzyskac
wykonawca, byto tgcznie 100 pkt, w tym: 60 pkt w ramach kryterium ,Catkowitej ceny brutto”,
20 pkt w ramach kryterium , Termin realizacji" oraz 20 pkt w ramach kryterium
,Doéwiadczenie Personelu Wykonawcy”.

W ramach kryterium Doswiadczenia Personelu Wykonawcy ocenie podlegato
doswiadczenie czionkéw personelu zgtoszonych na stanowiska: ,Kierownik Robo6t w zakresie
sterowania ruchem kolejowym w tym urzadzen przytorowych ETOS” (waga - 10%, ;.
maksymalnie 10 pkt) oraz ,,Projektant w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym
urzadzen przytorowych ETCS” (waga - 10%, tj. maksymalnie 10 pkt).

Zgodnie z pkt. 20.7 ppkt 3 lit.a IDW Zamawiajgcy przyjat, ze doSwiadczenie cztonka
personelu wykonawcy zgtoszonego na stanowisko ,Kierownik Rob6t w zakresie sterowania
ruchem kolejowym w tym urzgdzen przytorowych ETCS” punktowane bedzie na nastepujgcej
zasadzie:

a) Kierownik Robot w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzadzen przytorowych
ETCS - waga 10%

- w ciggu ostatnich 10 (dziesigciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert nabyt co
najmniej 10 miesigczne do$wiadczenie (na kazdej inwestycji) na stanowisku Kierownika
Budowy lub Kierownika robét lub Inspektora Nadzoru (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) w zakresie sterowania ruchem kolejowym i w zakresie zabudowy systemu ETCS
na robotach zwigzanych z Budowg lub Przebudowg infrastruktury kolejowej w zakresie
sterowania ruchem kolejowym i w zakresie zabudowy systemu ETCS.

Jezeli oferent wykaze sie doSwiadczeniem co najmnie;j:

- w realizacji dwoch [2] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku - 3 pkt

- w realizacji trzech [3] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku - 6 pkt

- w realizacji czterech [4] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku -10 pkt.

W zakresie ww. kryterium dla cztonka personelu zgtoszonego na stanowisko
»Kierownik Robdt w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzgdzen przytorowych
ETCS”, Zamawiajgcy przyznat B. - 3 pkt, przyjmujgc ze B. wykazat, ze zgtoszony cztonek
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personelu uzyskat wymagane doswiadczenie w realizacji dwoéch inwestyciji. Zamawiajgcy nie
uwzglednit doswiadczenia uzyskanego przez wskazanego cztonka personelu w ramach
pozostatych 9 (dziewieciu) inwestycji, wskazanych przez B. w Zatgczniku nr 12 do IDW
~Wykaz personelu na potrzeby kryterium oceny ofert zgodnie z pkt. 20.7. ppkt 3) IDW”. W szczegolnosci Zamawiajgcy
odmowit uwzglednienia doswiadczenia uzyskanego w ramach

inwestycji wymienionej jako 6smej w kolejnosci w ww. dokumencie oraz opisanej przez
Zamawiajgcego w pkt. A.8 tabeli oceny ofert pod wzgledem kryterium ,Doswiadczenie
Personelu Wykonawcy”. Uzasadniajgc odmowe uwzglednienia doswiadczenia uzyskanego
przez czionka personelu B. w ramach ww. inwestycji, Zamawiajacy podat, ze wskazane w
opisie zajmowane stanowisko ,Kierownik robét” nie potwierdza, ze wskazany cztonek
personelu B. nabyt doSwiadczenie na stanowisku Kierownika Robot w zakresie zabudowy
systemu ETCS.

Powyzsza ocena jest niezgodna z okreSlonymi w IDW przestankami oceny oferty w
zakresie kryterium ,Doswiadczenie Personelu Wykonawcy”, a takze z zasadg przejrzystosci
i rownego traktowania wykonawcow.

Po pierwsze, w innym prowadzonym obechie postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego (pn. ,Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii (...) odcinek P.-R.”, nr
postepowania: (...), dalej jako postepowanie (...)), Zamawiajgcy okreslit warunki punktaciji w
kryterium ,Do$wiadczenie Personelu Wykonawcy” w sposéb identyczny. W postepowaniu
tym brat m.in. udziat Odwotujacy, ktéry w ztozonej ofercie, w dokumencie pn. ,Zatgcznik nr
12 do IDW. Wykaz personelu na potrzeby kryterium oceny ofert zgodnie z pkt. 20.7. ppkt 3)
IDW (ktorego tres¢ stanowita podstawe do przyznania punktacji w ramach kryterium
,Doswiadczenie Personelu Wykonawcy”) wskazat tego samego cztonka personelu na
stanowisko ,Kierownik Robo6t w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzadzen
przytorowych ETCS" oraz opisat w sposéb jednakowy projekty, w ktérych wskazany czionek
personelu nabyt doswiadczenie bedgce podstawg przyznania punktaciji. W ramach



przywotanego postepowania Zamawiajgcy w dniu 18 sierpnia 2017 r. zawiadomit
wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, wskazujgc, ze w ramach kryterium
,Doswiadczenie Personelu Wykonawcy” przyznat B. fgcznie 16 pkt, w tym 6 pkt za
dos$wiadczenie w ramach stanowiska ,Kierownik Rob6t w zakresie sterowania ruchem
kolejowym w tym urzadzen przytorowych ETCS”. Zamawiajgcy uznat tym samym za
skutecznie wykazane przez B. uzyskania przez wskazanego cztonka personelu

w wymaganego doswiadczenia ramach trzech inwestycji. Zamawiajacy
w uwzglednit cztonka personelu szczeg6lnosci doswiadczenie B. zdobytego
w ramach inwestycji wykazanej jako 6sma w kolejnosci w dokumencie ,Zatgcznik nr 12 do
IDW, Wykaz personelu na potrzeby kryterium oceny ofert zgodnie z pkt. 20.7. ookt 3) IDW”,
tj. tej samej inwestyciji, ktdrej Zamawiajgcy nie uwzglednit w niniejszym postepowaniu.
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Biorac pod uwage tozsamos¢ okreslenia kryteriow punktacji w obu postepowaniach
i fakt podania przez B. w obu postepowaniach tego samego cztonka personelu oraz
identycznie opisanego do$wiadczenia tej osoby, w ocenie Odwotujgcego, nie zachodzi
jakakolwiek przestanka, ktora w niniejszym postepowaniu przemawiataby za odmowg uwzglednienia doswiadczenia
cztonka personelu

B. we wskazanym zakresie. Odwotujgcy
powolat sie na akta postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Zabudowa
systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii (...) odcinek P.-R.” (nr postepowania: (...)).

Przyczyng odmowy uwzglednienia przez Zamawiajacego doswiadczenia uzyskanego
w ramach inwestycji wymienionej jako 6sma w Zatgczniku nr 12 byt brak wykazania,
ze cztonek personelu B. nabyt w ramach tej inwestyciji doSwiadczenie na stanowisku
Kierownika Robét w zakresie zabudowy systemu ETCS. Odwolujgcy podkreslit, ze
przedstawiony opis ww. inwestycji nie odbiegat od opisu inwestycji uwzglednionych.
Wymieniona inwestycja zostata opisana jako: ,,Projekt i zabudowa systemu ERTMS/ETCS
poziom 2 i ERTMS/GSM-R..:. natomiast dwie inwestycje, w ktérych ramach uzyskane
do$wiadczenie zostato przez Zamawiajgcego przyjete do punktaciji, zostaty opisane jako
~Projekt, budowa i wdroZenie systemu ERTMS...” czy ,wmdroZzenie ERTMS (...) wczesci
ETCS /", a zatem w sposob zblizony, wrecz tozsamy. Decyzja Zamawiajgcego nie byta
zatem podyktowana racjonalnymi przestankami znajdujgcymi oparcie w przepisach czy tresci
SIWZ, w tym pkt. 20.7 ppkt 3 lit.a IDW.

Ponadto, inwestycja wymieniona jako 6sma w Zatgczniku nr 12 do IDW realizowana
byta na zlecenie i rzecz Zamawiajacego, ktdry w momencie oceny oferty B.

w zakresie kryterium ,Do$wiadczenie Personelu Wykonawcy” dysponowat peing wiedzg na
temat zakresu i charakteru tej inwestycji, w szczeg6lnosci co do wykonywania w jej ramach
zabudowy systemu ETCS, a takze kluczowego personelu zgtoszonego zgodnie

z postanowieniami kontraktow.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp, dziatania Zamawiajgcego winny
pozostawa¢ w zgodzie z zasada proporcjonalnosci i przejrzystoéci. Niezaleznie zatem od
faktu, ze B. wykazat uzyskanie przez wskazanego cztonka personelu doswiadczenie w
zabudowie systemu ETCS, to w razie powziecia jakichkolwiek watpliwosci w tym zakresie,
Zamawiajgcy zobowigzany byt skorzystac¢ z posiadanej przez niego wiedzy odnosnie
kwestionowanej inwestycji wskazanej przez B.. W przypadku powziecia uzasadnionych i
niedajgcych sie usung¢ watpliwosci zobowigzany byt do wezwania Odwotujgcego do
zfozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie Zatgcznika nr 12 do IDW na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

Gdyby Zamawiajacy nie dopuscit sie opisanych uchybien i przeprowadzit ocene oferty
B. prawidtowo, to winien przyzna¢ mu co najmniej 6 pkt za doSwiadczenie cztonka personelu
zgtoszonego na stanowisko ,Kierownik Rob6t w zakresie sterowania ruchem kolejowym w
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tym urzadzen przytorowych ETCS” (uznajgc wykazanie uzyskania zgdanego do$swiadczenia
w zakresie co najmniegj trzech inwestycji). Tym samym, oferta B. winna byta uzyskac¢ tacznie
co najmniej 78,85 pkt, co klasyfikowatoby jg na drugim miejscu, tj. przed ofertg wykonawcy
A.. Przy wyeliminowaniu nieprawidtowos$ci zaistniatych

w stosunku do oceny ofert A. i T. - oferta B. ostatecznie winna uzyskaé 100 pkt.

3. Zarzuty dotyczace czynnosci Zamawiajacego wobec wykonawcy A oraz



nieprawidtowej oceny oferty A

Odwotlujgcy przywotat informacje zawarte powyzej w odwotaniu, dotyczgce kryteriow
oceny ofert w zakresie dotyczgcym do$wiadczenia personelu wykonawcy na stanowisku
~Kierownik Robét w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzgdzen przytorowych
ETCS” oraz wskazat, ze w zakresie ww. kryterium Zamawiajgcy przyznat A. - 10 pkt (czyli
maksymalna liczbe punktéw), niezasadnie przyjmujac, ze A. wykazat, ze zgloszony cztonek
personelu uzyskat wymagane do$wiadczenie w realizacji czterech inwestycji. Zamawiajgcy
uwzglednit wszystkie inwestycje wskazane przez A. dla cztonka swojego personelu.

W ocenie Odwolujagcego, przedmiotowa ocena jest nieuprawniona. Odwotujgcy
podkreslit, ze w postgpowaniu (...) Zamawiajgcy okreslit warunki punktaciji w kryterium
,Do$wiadczenie Personelu Wykonawcy” w sposoéb identyczny. W postepowaniu tym brat
udziat rowniez A., ktory w ztozonej ofercie, w Zatgczniku nr 12 do IDW wskazal tego samego
cztonka personelu na stanowisko ,Kierownik Robét w zakresie sterowania ruchem
kolejowym w tym urzgdzen przytorowych ETCS”, a takze tgcznie pie¢ inwestycji, w tym dwie
tozsame, jak w niniejszym postepowaniu.

Odwolujgcy przedstawit poréwnanie wyciagu z tresci obu dokumentéw A. ziozonych
wraz z ofertami w postepowaniu (...) oraz w niniejszym postepowaniu, wskazujac, ze w
postepowaniu (...) Zamawiajgcy przyznat A. w ramach kryterium ,Doswiadczenie Personelu
Wykonawcy” tgcznie 13 pkt, w tym 3 pkt za doSwiadczenie w ramach stanowiska ,Kierownik
Robét w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzadzen przytorowych ETCS”.
Zamawiajgcy odmowit wéwczas uwzglednienia doswiadczenia z trzech wskazanych przez A.
inwestycji (innych anizeli wskazywane w niniejszym postepowaniu). Na czynnosci
Zamawiajgcego w omawianym zakresie A. zfozyto odwotanie, ktore zostato oddalone
w dniu 13 wrzesnia 2017 r. przez Krajowg Izbe Odwotawczg (sygn. akt: KIO 1785/17)

Odwolujgcy podnidst, ze ztozone w niniejszym postepowaniu o$wiadczenia A.
dotyczgce doswiadczenia cztonka personelu zgtoszonego na stanowisko ,Kierownik Robot
w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzgdzen przytorowych ETCS” pozostaja
sprzeczne z oSwiadczeniami sktadanymi przez A. w postepowaniu (...) oraz niezgodne
Z rzeczywistoscia.

Wykonawca A. w postepowaniu (...) podawat, ze cztonek jego personelu (p. P. G.) w
okresie od kwietnia 2006 r. do stycznia 2009 r. nabyt doSwiadczenie w ramach inwestyciji
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»Kierowanie robotami budowlanymi w zakresie sterowania ruchem kolejowym na robotach
zwigzanych z przebudowsg infrastruktury kolejowej na linii kolejowej P. - S. w R.”.
Doswiadczenie to nie zostato uwzglednione (nie spowodowato przyznania dodatkowych
punktéw) przez Zamawiajgcego w postepowaniu (...). Natomiast w niniejszym postepowaniu ((...))
A. wskazat, ze w tym samym okresie ta
sama osoba petnita funkcje Kierownika Robét w ramach inwestyciji ,Kierowanie robotami
w zakresie zabudowy systemu ETCS na robotach zwigzanych z przebudowg infrastruktury
kolejowej na linii, kolejowej Z.-C.-granica paristwa w (...)w ramach projektu Implementacja
poziomu 2 ERTMS/ETCS na odcinku B.-Z.-C.-granica panstwa’. Zamawiajgcy uwzglednit i
przyznat punkty za to doswiadczenie, a jednocze$nie zaniechat jakiejkolwiek weryfikacii
realno$ci petnienia powyzszej funkcji przez czionka personelu A., pomimo istotnej
sprzecznosci pomiedzy o$wiadczeniami A. sktadanymi
w niniejszym postepowaniu i w postepowaniu (...) oraz posiadang przez Zamawiajgcego
wiedzg w tym zakresie.

Odwolujgcy wskazat dodatkowo, ze w okresie kwiecien 2006 - styczen 2009 nie
realizowano inwestycji o nazwie ,Kierowanie robotami w zakresie zabudowy systemu ETCS
na robotach zwigzanych z przebudows infrastruktury kolejowej na linii kolejowej Z.-C .-
granica panstwa w (...) w ramach projektu Implementacja poziomu 2 ERTMS/ETCS na
odcinku, B.-Z.-C.-granica panstwa”.

Ponadto, w niniejszym postepowaniu A. podat, Ze cztonek jego personelu
w okresie od maja 2014 r. do marca 2015 r. zdobywat do$wiadczenie w ramach inwestyciji
~Kierowanie robotami budowlanymi w zakresie zabudowy systemu ETCS na robotach
zwigzanych z przebudowg infrastruktury kolejowej na linii Osrodku testowego V.V.

w R." na robotach zwigzanych z przebudowg infrastruktury kolejowej na linii kolejowej P. - S.
w R.”. Wedle wiedzy Odwolujacego, ww. inwestycja realizowana byta dopiero od jesieni 2014
r., zatem cztonek personelu A. nie uzyskat w ramach wskazanej inwestycji co najmniej 10-
miesiecznego doswiadczenia, wobec czego Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony przyznat



A. punkty z tego tytutu.

W zakresie odnoszgcym sie do wskazanego przez A. doSwiadczenia cztonka
personelu uzyskanego w okresie od lipca 2005 r. do wrze$nia 2011 r. w ramach inwestyciji
»Kierowanie robotami budowlanymi w zakresie sterowania ruchem kolejowym i zabudowy
systemu ETCS na robotach zwigzanych z przebudowsg infrastruktury kolejowej na linii
kolejowej P.-K. w R.” Odwotujgcy wskazat, ze w 2005 r. (i w latach kolejnych) w R. nie
funkcjonowat system ERTMS, co stanowi rowniez informacje powszechnie znang w branzy
kolejowej. Dopiero w 2005 i 2006 r. Komisja Europejska i Parlament Europejski wydaty
komunikaty i rezolucje dotyczgce rozmieszczenia tego systemu (np. Komunikat Komis;ji dla
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie rozmieszczenia europejskiego systemu
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sygnalizaciji kolejowej ERTMS/ETCS (SEC(2005)903, rezolucja Parlamentu Europejskiego w

sprawie rozmieszczenia europejskiego systemu sygnalizacji kolejowej ERTMS/ETCS

2005/2168(1 NI) z dnia 16 maja 2006). We wskazywanym przez A. okresie cztonek jego

personelu nie mogt zatem uzyskiwa¢ doswiadczenia w zabudowie systemu ERTMS, zgodnie z oSwiadczeniami
A.

Powyzsze okolicznosci wskazujg, ze decyzje Zamawiajgcego dotyczace
przyznawania punktacji ofertom B. i A. w ramach kryterium ,Do$wiadczenie Personelu
Wykonawcy" byty nielogiczne i ze sobg sprzeczne. Z jednej bowiem strony, Zamawiajgcy
odmowit przyznania B. punktow z tytutu doSwiadczenia cztonka personelu uzyskanego w
ramach inwestycji wykonywanej na rzecz Zamawiajgcego, co do ktérej Zamawiajacy
posiadat komplet wiedzy oraz kiéra opisana zostata w sposob jednoznacznie jg
identyfikujgcy i umozliwiajgcy jej petng weryfikacje, a z drugiej - postanowit przyznac punkty
za inwestycje wskazane przez A., pomimo istotnych watpliwosci co do faktycznego ich
wykonywania, prawdziwosci danych podawanych przez A. oraz zastosowania opisu
inwestycji nie pozwalajgcego na ich doktadne sprawdzenie (j. braku powotania nazwy
inwestycji, a jedynie opisu linii, dat wykonywania i wartosci inwestyciji).

Nadto, Odwolujgcy w oparciu o przedstawione okoliczno$ci podniost, ze A. zawart w
wykazie doswiadczenia informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd co do uzyskania
przez zgtoszonego cztonka personelu A. punktowanego do$wiadczenia,

a zatem informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd przy ocenie oferty A.

i przyznaniu A. wyzszej liczby punktow w kryterium ,Do$wiadczenia Personelu Wykonawcy".
Okolicznosci te stanowia jedna z przestanek wykluczenia wykonawcy

z postepowania, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Prawidtowe zastosowanie ww. przepisu
do A. powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty A., jako ztozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania.

Niezaleznie od powyzszego, wskazane powyzej okoliczno$ci winny byly prowadzi¢ do
przyznania A. nizszej liczby punktéw w ramach kryterium ,Doswiadczenie Personelu
Wykonawcy”, co powodowatoby sklasyfikowanie oferty A. na miejscu trzecim, za ofertg B..
4. Zarzuty dotyczace wyboru oferty T. jako najkorzystniejszej

Zamawiajgcy dokonujgc weryfikacji oferty T. oraz ztozonych przez ten podmiot
dokumentéw pominat istotne okolicznosci, ktdre winny prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy
T. z postepowania oraz odrzucenia oferty T..

Wykonawca T. nie wykazat spetnienia warunku udziatu w poste powaniu.

Zgodnie z pkt. 8.6.1 IDW, Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i dodwiadczenia w postaci Zgdania wykazania przez wykonawcéw,
ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
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prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali zabudowe systemu
ERTMS/ETCS na co najmniej 30 km linii kolejowe;j.

W formularzu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia zatgczonym do
oferty T. wskazano, ze T. spetit warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt. 8.6.1
IDW poprzez realizacje nastepujgcych projektow (czesc¢ IV, pkt C.1a):
- ,Projekt i zabudowa systemu ETCS poziom 1 Limited Supervision na linii kolejowej nr 356
odcinek P. - W.";
- ,ETCS poziom 1 na odcinku linii kolejowej (...) Centralnej Magistrali Kolejowej (CMK) G. -



Z"

- ,Elektryfikacja i modernizacja linii P.-S., bedacej czescig korytarza IV i IX, obejmujace
sterowanie, telekomunikacje oraz system SCADA dla catej linii; projekt jest wdrazany na
dwoch sekcjach: P.- D. (70 km) i D.-S. (80 km) - dla sekcji P.-D.”;

- .Wyposazenie nastepujacych linii kolejowych linii gtéwnej (NBS="Neubaustrecke/nowo
budowana linia, BS="Bestandsstrecke/istniejgca linia) w (...) wraz z systemem przytorowym
ETCS poziomu".

Odwolujgcy podkreslit, ze w przypadku zadnej z ww. inwestycji T. nie wskazat
podmiotéw bedgcych ich wykonawcami. Zgodnie natomiast z Jednolitym Europejskim
Dokumentem Zaméwienia T. A. GmbH (dalej jako JEDZT. A.), T. A. GmbH (dalej jako T. A.)
spetnia warunek udziatu w postepowaniu poprzez realizacje nastepujgcych inwestycji:

- ,Elektryfikacja i modernizacja linii P.-S., bedacej czescig korytarza IV i IX, obejmujgce
sterowanie, telekomunikacje oraz system SCADA dla catej linii; projekt jest wdrazany na
dwoch sekcjach: P.- D. (70 km) i D.-S. (80 km) - dla sekcji P.-D.”;

- .Wyposazenie nastepujacych linii kolejowych linii gtéwnej (NBS="Neubaustrecke/nowo
budowana linia, BS="Bestandsstrecke/istniejgca linia) w (...) wraz z systemem przytorowym
ETCS poziomu”.

Zdaniem Odwotujgcego, w Swietle przytoczonej tresci JEDZ T. A. oraz JEDZT.
stwierdzi¢ nalezy, ze T. wykonywat samodzielnie inwestycje opisane w pkt. 12.2.2.1 i
12.2.2.2 odwotania. Natomiast z informacji powszechnie dostepnych, a takze posiadanych
przez Zamawiajgcego wynika, ze inwestycje wskazane wyzej T. wykonat nie samodzielnie,
ale w ramach konsorcjum z T. A.. Rowniez inwestycje wskazywane w JEDZT. A.
realizowane byty w ramach konsorcjum. Na fakt ten T. jednak nie wskazywat w tresci
przediozonej oferty. Odwotujgcy powotat jako dowod poswiadczenie z dnia 28 lutego 2014 r.
o wykonaniu inwestycji ,ETCS poziom 1 na odcinku linii kolejowej (...) Centralnej Magistrali
Kolejowej (CMK) G. - Z.” przez konsorcjum T.i T. A., wydane przez Zamawiajgcego oraz
pismo z dnia 18 wrzesnia 2012 r. sporzadzone przez Narodowe Przedsiebiorstwo
Infrastruktury Kolejowej (Butgaria).
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Zgodnie z aktualnym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
(wyrok z dnia 4 maja 2017 r. ws. E.t sp. z 0.0. p-ko Wojewoddztwo (...), sygn. akt: C-387/14)
wykonawca nie moze automatycznie powotywac sie na doSwiadczenie uzyskane w ramach
projektu, ktory realizowat jako czfonek konsorcjum, lecz obowigzany jest wykazac, ze istotnie wykonat te cze$¢
zamobwienia, ktérg powotuje na potrzeby wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu - czego w niniejszym postepowaniu T. nie wykazat. T. nie wykazat,
ze faktycznie wykonat zakres wymagany w SIWZ na potwierdzenie spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy za$ bezpodstawnie zaniechat wezwania T. do
wyjasnienia powyzszych okoliczno$ci. T. nie wykazat zatem spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a to skutkuje wykluczeniem i odrzuceniem oferty.

Ponadto, T. zatgczyt do oferty dokument potwierdzajgcy zobowigzanie T. A. do
oddania do dyspozycji T. niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamowienia.
Zgodnie z treScig ww. dokumentu, udostepnienie dotyczy¢ ma zasobdw wiedzy i
doswiadczenia, ktérych wykorzystanie nastepowaé ma poprzez: ,dostep do know how
wynikajgcego z nabytych doswiadczen; dostep do technologii wykorzystywanych przy
realizacji zamdwien tego rodzaju jak to ktérego dotyczy udostepnienie zasobdw; kazdy inny
niewymieniony wyzej sposob, ktory okaze sie uzyteczny dla realizacji zamoéwienia. Ponadto,
zakres udziatu T. A. przy wykonaniu zamowienia miatby nastepowac poprzez:
Ludostepnienie procedur i opisu metod realizacji okre$lonych zadan; doradztwo i konsultacje;
przekazanie informacji o zrodtach wiedzy, zaopatrzeniu; specjalistach w okreslonych
dziedzinach objetych udostepnianym do$wiadczeniem; kazdy inny niewymieniony wyzej
sposéb, ktory okaze sie uzyteczny dla realizacji zamoéwienia".

Wskazany dokument ma charakter og6lny i uniemozliwia jednoznaczne okre$lenie
zakresu uzyczenia zasobow wiedzy i doSwiadczenia przez T. A. narzecz T.. W zaden
sposéb z zatgczonego dokumentu nie mozna stwierdzi¢ wskutek wykonania jakiego zakresu
przez T. A. wymagana wiedza i doSwiadczenie zostang realnie przekazane narzecz T..
Tymczasem, ,wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie mogt
polega¢ na udostepnionych zdolnosciach w trakcie realizacji zamoéwienia. Pocigga to za
sobg koniecznos¢ wykazania przez wykonawce, Ze odwotanie sie do zdolnosci podmiotu



trzeciego ma charakter realny, gwarantujgcy nalezyte wykonanie przedmiotu zamaowienia.
Rolg instytucji zamawiajgcej jest w kazdym przypadku badanie owej realno$ci. Nie jest
zatem wystarczajgce oswiadczenie przez podmiot trzeci zamiaru udostepnienia potencjatu w
jakiejkolwiek postaci - zamawiajgcy powinien w kazdym przypadku dgzy¢ do wyja$nienia, w
jaki sposdb potencijat na potrzeby danego zaméwienia zostanie udostepniony, oraz ocenic,
czy zaktadana przez wykonawce forma wspdipracy i udostepnienia potencijatu zapewni
rzeczywistg mozliwos¢ korzystania z tego potencjatu w takim zakresie, w jakim jest to
niezbedne do nalezytego wykonania danego zamoéwienia.” Zgodnie z orzecznictwem KIO,
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~dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego musi wynika¢ z przedstawionych dowodéw w

sposob jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji czy domystow zamawiajgcego.

Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze potencjat podmiotu

trzeciego zostanie realnie udostepniony poprzez odpowiednie wykazanie rzeczywistej mozliwosci wykorzystania tego
potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia”

(wyrok KIO z dnia 8 maja 2014 roku, sygn. akt: KIO 792/14).

Odwolujacy podnidst, ze powyzsze okolicznosci maja istotne znaczenie z uwagi na

postawione w SIWZ przez Zamawiajgcego wymaganie osobistego wykonania czesci

zamowienia.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z treScig pkt. 23 IDW, Zamawiajgcy zastrzegt
obowigzek osobistego wykonania czesci zamowienia - wykonanie rob6t z zakresu:
przygotowanie oprogramowania i jego instalacji w elementach systemu ERTMS/ETCS oraz
uruchomienia i testow systemu ERTMS/ETCS. Wykonawca nie jest zatem uprawniony do
powierzenia jakiemukolwiek innemu podmiotowi wykonania zamowienia we wskazanym
powyzej zakresie.

W przypadku oferty T., niezgodne z wymaganiami SIWZ bytoby powierzenie T. A.
przygotowania oprogramowania i jego instalacji w elementach systemu ERTMS/ETCS oraz
uruchomienia i testow systemu ERTMS/ETCS. T. nie przygotowuje samodzielnie
oprogramowania niezbednego do zabudowy systemu ERTMS/ETCS, gdyz
w grupie T. wykorzystywane jest oprogramowanie dostarczane przez inne spdtki, w tym
przez T. A..

W zwigzku z zastrzezonym przez Zamawiajgcego zakresem osobistego wykonania
czesci zamowienia przez wykonawce, zobowigzanie T. A. do oddania do dyspozyc;ji T.
zasobow wiedzy i doswiadczenia, staje sie watpliwe i de facto niepewne. Odwotujacy
podkreslit, ze T. nie dysponuje mozliwoscig osobistego wykonania zamdwienia w czesci
zastrzezonej przez Zamawiajacego.

Z powyzszych okolicznosci wynika zatem, ze T. nie wykazat posiadania, zarbwno
przez T., jak i T. A., doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego jako minimalnego i
niezbednego dla udziatu w postepowaniu, jak rowniez nie wykazat i nie jest w stanie
zapewni¢ realnego udziatu T. A. (jako podmiotu, na ktérego zdolnosciach T. polega) w
realizacji zamowienia w czesci objetej zobowigzaniem T. A. albo w takim zakresie, w jakim
udziat podmiotu trzeciego zapewnitby rzeczywiste udostepnienie zasobéw wiedzy i
do$wiadczenia. Tym samym,

w stosunku do T. zachodzg przestanki jego wykluczenia z postepowania, zgodnie
z trescig art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Niezaleznie od tego, oferta T. pozostaje niezgodna z tresci SIWZ z uwagi na zamiar

powierzenia podmiotowi trzeciemu do wykonania cze$ci zaméwienia zastrzezonych przez
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Zamawiajgcego do osobistego wykonania - celem realno$ci przejscia zasobow. Oferta T.
pozostaje takze niezgodna z SIWZ z uwagi na brak mozliwo$ci wykonania przez T. osobiscie
czesci zamowienia przewidzianej przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania.
Powyzsze okolicznosci winny prowadzi¢ do odrzucenia oferty T.. Zdaniem Odwolujacego, oferta
T. podlega réwniez odrzuceniu z uwagi na to,

Ze zawiera razaco niskg cene w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1a
Pzp.

Cena oferty T. jest znacznie nizsza od cen przedstawionych przez pozostatych
wykonawcow. Jednocze$nie, cena ta jest znacznie nizsza niz kwota, jakg Zamawiajagcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W celu adekwatnego poréwnania



rzeczywistych cen oferowanych przez poszczegolnych wykonawcow, w szczegolnosci przez
T., do wartosci przedmiotu zaméwienia, Odwolujgcy przedstawit ceny zaoferowane przez T. i
innych wykonawcow oraz kwote, jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, z odliczeniem kwoty warunkowej stanowigcej 10% warto$ci zaméwienia, {j.
kwoty 123.600.000,00 zt.

Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w pkt. 2.8 protokotu postepowania wskazat,
ze warto$¢ zamowienia zostata okre$lona m.in. na podstawie dotychczasowych ofert na
zabudowe systemu ERTMS/ETCS. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajacy z gory przewidziat
podobienstwo dotychczas prowadzonych postepowan dotyczgcych zabudowy systemu
ERTMS/ETCS i przyjat, ze oferty zgtaszane w dotychczasowych postepowaniach mogg byé
punktem odniesienia. Odwotujgcy wyjasnit, ze zweryfikowat ceny okre$lone przez T.

w postepowaniu i wykaze stosownymi Srodkami dowodowymi, ze:

- cena zaoferowana nie pozwala na zrealizowanie zamoéwienia zgodnie z SIWZ,

- cena nie zawiera wszystkich elementéw kosztotwérczych,

- nie zachodzg szczegdlne okolicznosci pozwalajgce na zastosowanie obnizenia ceny za
zamoéwienie.

Istotne jest réwniez, ze w ocenie Odwolujgcego, T. nie sprostat obowigzkowi
wykazania, ze cena jego oferty nie jest razgco niska. Jednoczesnie Odwotujgcy zaznaczyt,
ze z uwagi na zastrzezenie przez T. tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie dotyczgcym
zfozonych wyjadnien razgco niskiej ceny, Odwotujgcy nie ma mozliwosci zweryfikowania
treSci ztozonej przez T. dokumentaciji oraz oswiadczen w tym zakresie. Zamawiajgcy
powinien zatem odrzuci¢ oferte ztozong przez T. na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp oraz art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp.

W Swietle powyzszych argumentéw i zaprezentowanych dowodéw, dokonanie przez
Zamawiajgcego wyboru oferty T. jako najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta ta podlega
odrzuceniu, i dokonanie przez Zamawiajgcego nieprawidtowej oceny oferty B. i A. powoduje,
ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w cato$ci. Postepowanie zostato przeprowadzone
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niezgodnie z przepisami Pzp, a zatem Zamawiajacy naruszyt rowniez przepis art. 7 ust. 3
Pzp. W przypadku prawidlowego dziatania Zamawiajgcego, ofertg najkorzystniejszg winna
zostac uznana oferta B..

Pismem z dnia 3 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy wnidst o odtajnienie czesci

wyjasnien razgco nisko ceny ztozonych przez T. w pismach z dnia 30 czerwca 2017r .

i 19 lipca 2017 r. w zakresie kategorii (rodzajoéw) informacji, na jakie T. powofat sie

w tresci ztozonych wyjasnien, ktére nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa, ewentualnie
0 nakazanie Zamawiajgcemu sporzgdzenia zestawienia kategorii ww. informacji

i udostepnienie tego zestawienia Odwotujgcemu.

Kolejnym pismem z dnia 3 pazdziernika 2017 r. Odwolujgcy przedstawit swoje
stanowisko w zakresie zarzutow podniesionych w odwotaniu dotyczacych nieprawidtowe;j
oceny oferty Odwotujgcego (B.), do ktorego zatacznik nr 2 (Wykaz Personelu Zatgcznik nr 12
do IDW) oraz zatgcznik nr 4 (punktacja B.) zostaly zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko w zakresie nieprawidtowe;j
oceny przez Zamawiajgcego inwestycji opisanej w Zatgczniku nr 12 do IDW w pozyciji 6smej
oraz zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Odwotujgcego do wyjasniania
ewentualnych watpliwosci w tym zakresie.

Pismem z dnia 4 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy przedstawit swoje stanowisko
w sprawie zarzutow zawartych w odwotaniu w zakresie odnoszacym sie do oferty A..
Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy zignorowat okolicznos¢, ze opisy inwestyciji wskazane
przez A. nie pozwalajg na ich doktadng weryfikacje, a tym samym na zbadanie
do$wiadczenia czionka personelu A.. W zakresie inwestycji ,Kierowanie robotami
w zakresie zabudowy systemu ETCS na robotach zwigzanych z przebudowg infrastruktury
kolejowej na linii kolejowej Z.-C. — granica panstwa w (...) w ramach projektu Implementacja
poziomu 2 ERTMS/ETCS na odcinku B. — Z. — C. — granica panstwa.” ziozone przez A.
oswiadczenie jest sprzeczne z oSwiadczeniami ztozonymi
w postepowaniu (...), ze w tozsamym okresie wskazany pracownik uczestniczyt w realizacji
innej inwestycji, zlokalizowanej w innym panstwie. Ponadto, we wskazanym w ofercie A.
okresie na linii Z.-C.-granica panstwa w (...) nie miata miejsca zabudowa systemu ERTMS
poziom 2, co wynika z powszechnie dostepnych zrodet. Projekt rozpoczety w 2009 r. zostat



anulowany, a ponownie zostat podjety dopiero w 2013 r. W ramach kolejnej inwestycii
wskazanej przez A. ,Kierowanie robotami w zakresie zabudowy systemu ETCS na robotach
zwigzanych z przebudowg infrastruktury kolejowej na linii Osrodka testowego V.V. w R.” w
oparciu o powszechnie dostepne informacje, Odwotujgcy wskazat, ze zabudowa systemu
ERTMS w ramach tej inwestycji rozpoczeta sig dopiero jesienig 2014 r., a zatem zabudowa
systemu ERTMS/ETCS trwata w ramach tej inwestycji przez co najwyzej 7 miesiecy, co nie
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spetnia wymogu pkt 20.7 ppkt 3 lit.a IDW
w zakresie ,co najmniej 10-miesiecznego doSwiadczenia”.

Pismem z dnia 5 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy przedstawit swoje dalsze
stanowisko w sprawie zarzutu dotyczacego niezgodnosci tresci oferty T. z treScig SIWZ
(sekcja 23 IDW). Podnioést, ze T. nie jest w stanie wykona¢ zamowienia bez udziatu
Kierownika Robét sterowania ruchem kolejowym, w tym urzadzen przytorowych ETCS, ktéry
wchodzi w zakres udostepnionych przez T. A. GmbH zasob6w dotyczacych doswiadczenia i
0s6b zdolnych do wykonania zamowienia, w tym Kierownika Robot w zakresie w zakresie
sterowania ruchem kolejowym, w tym urzgdzen przytorowych ERTMS/ETCS, {j. nie jest w
stanie samodzielnie (bez udziatu podwykonawcy) wykona¢ zakresu zamdwienia

do wykonania przez zgodnie zastrzezonego osobistego wykonawce,
z pkt 23 IDW. Odwolujacy wskazat, ze Kierownik Robot w zakresie sterowania ruchem
kolejowym, w tym urzadzen przytorowych ETCS musi bra¢ udziat w przygotowaniu
oprogramowania aplikacji dla ERTMS/ETCS, gdyz jest odpowiedzialny za koordynacije prac,
w swoim zakresie organizuje prace, bierze udziat w sporzgdzeniu operatu kolaudacyjnego,
w instalacji oprogramowania w elementach systemu ERTMS/ETCS w lokalizaciji (na terenie
budowy), w uruchomieniu systemu ERTMS/ETCS, w testach pracy systemu ERTMS/ETCS.
Na potwierdzenie powyzszego stanowiska Odwotujacy przedstawit ,Opracowanie dotyczace
wdrozenia systemu ERTMS/ETCS poziom 2 w zakresie wymagania Zamawiajgcego P.P.L.K.
S.A. (dalej PLK) zastrzezonego do osobistego wykonania przez wykonawce w ramach
zadania Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii (...) K. = T. (z wylgczeniem
wezia warszawskiego)” wykonane przez AJ., K.S., G.t., W.U..

Pismem z dnia 5 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy przestawit swoje dalsze
stanowisko w sprawie zarzutu razgco niskiej ceny oferty T.. Do ww. pisma Odwotujacy
zalgczyt:

- Rozbicie Ceny Ofertowej stanowigce zatgcznik do oferty T.,

- odwotanie wniesione przez T. od czynnosci wyboru oferty B. jako najkorzystniejszej,

- protokét z rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg z dnia 12 maja 2017r.,

- skarga T. z dnia 5 czerwca 2017 r.,

- Opracowanie Eksperckie dotyczace zatozen projektowych dla branzy automatyki
kolejowej dla zadania pn, ,Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii (...) K.-T. (z
wylgczeniem wezta warszawskiego)” dalej jako zadanie (...), ktérego efektem jest ,wykaz
ilosci kluczowych urzadzen i elementéw, uwzgledniajgcy minimalne ilosci urzadzen, jakie
zgodnie z wymaganiami powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, standardéow wiedzy
i praktyki, wytycznych i dokumentacji przetargowej Zadania (...) i Zadania (...) winny by¢
przyjete do realizacji obydwu Zadan” (str. 20 ww. opracowania),
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- notatka z dnia 19 stycznia 2017 r. dot. ERTMS w projekcie (...) (stanowigcy
tajemnice przedsiebiorstwa B. i T.),

- oSwiadczenia podwykonawcédw branzowych dla zadania (...) (stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa B.),

- Analiza dotyczgca wyceny zamdwienia pn. Zabudowa systemu ERTMS/ETCS
poziom 2 na linii K.-T. (z wylgczeniem wezta warszawskiego) dalej jako Zadanie (...) w ujeciu
poréwnawczym z zadaniem (...). We wnioskach wskazano, ze cena oferty T. nie pokrywa
warto$ci kluczowych urzgdzen i systemow, liczonych wedle cen jednostkowych T. z 2017 r.
podanych dla Zadania (...), tgczna warto$¢ kluczowych urzadzen i systeméw, liczonych
wedle cen jednostkowych T. z 2017 r. podanych dla zadania (...) wynosi kwote netto
761 517 593,39 zt (bez projektowania i petnego zakresu zadania), w projekcie (...) wedle cen
T. z Projektu (...) wartoS¢ urzadzen, systemu ERTMS/ETCS poziom 2 i projektowania



wynosi tgcznie kwote 801 104 283,51 zt, cena zaoferowana przez T. w Projekcie (...) jest
zanizona o co najmniej kwote 233 604 284,51 zt netto, W ramach catkowitej wartosci
zadania (...) oprécz elementow kosztowych okreslonych w tabeli wynikow (ERTMS/ETCS
poziom 2, urzgdzenia i materialy oraz projektowanie) konieczne jest uwzglednienie
elementdw niewystepujgcych w Projekcie (...), co oznacza jeszcze wiekszg niz wskazana w
pkt 4 rozbieznos¢ ceny T.. Do tej analizy zatgczono Tabele Wynikéw dla analizy wyceny
poréwnawcze;.

- Krajowy Plan Wdrazania Technicznej Specyfikaciji Interoperacyjnosci ,Sterowanie”
opracowany przez Ministerstwo Infrastruktury i Budownictwa Rzeczypospolitej Polskiej z
czerwca 2017 r.

- Analiza dotyczgca zakreséw prac do wykonania i cen ofert ztozonych w dwéch
postepowaniach organizowanych przez P.P.L.K. S.A. (dalej P.P.S.A.), opracowana przez
W.R. - Stowarzyszenie Inzynieréw i Technikow Komunikacji RP Oddziat w K. z wrze$nia
2017 r.

- mapa prezentujgca projekty (...) i (...).

W oparciu o szacunkowe koszty zabudowy systemu ETCS wskazane w dokumencie
Krajowy Plan Wdrazania Technicznej Specyfikacji Interoperacyjnosci ,Sterowanie”
opracowany przez Ministerstwo Infrastruktury i Budownictwa Rzeczypospolitej Polskiej z
czerwca 2017 r. na poziomie 485 000 zt dla poziomu 2 na jednym kilometrze linii,
Odwotujgcy wskazat, ze dla linii o diugosci 680 km koszt ten wynosi 329 800 000 z4,
tymczasem oferta T. wynosi 567 500 000 zt. Odwotujacy wskazat na podobienstwo
przedmiotu zamowienia w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu do przedmiotu
zamoOwienia w projekcie realizowanym ,Prace na linii kolejowej nr (...) W. — D. na odcinku W.
—0.-D.-L,, odcinek O. — L. w km 26,050 — 175,850” (projekt (...)), ktory rézni sie jedynie
dtugoscig linii.
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Odwolujgcy wskazat, ze T. we wniesionym odwotaniu w projekcie (...) wskazywat na
cene 1 km linii zabudowy urzadzen srk i urzadzen telekomunikacyjnych na poziomie
2516 719,00 zt, tymczasem w projekcie (...) T. zaoferowat cene za 1 km linii 834 558,82 zf,
w ktérym oferty zostaty ztozone niemalze w tym samym czasie. W ocenie Odwotujgcego, w okresie od 31 stycznia 2017
r. (data ztozenia oferty w projekcie

(...)) do 31 maja 2017 r. (data
zfozenia ofert w projekcie (...)) nie wystgpity Zadne okolicznosci, ktére umozliwiatyby
wykonawcy T. tak drastyczne obnizenie ceny oferty. Odwolujgcy wyjasnit, ze na poparcie
zarzutu razgco niskiej ceny oferty T. postuzyt sie analizg porbwnawczg cen T.
zastosowanych w Projekcie (...) na przestrzeni od 31 stycznia 2017 r. do 31 maja 2017 r. W
ocenie Odwolujgcego, uzyskana opinia autora SITK RP z wrze$nia 2017 r. jednoznacznie
potwierdzita, ze cena T. w postepowaniu (...) jest ceng razaco niskg. Odwotujgcy wyjasnit, ze
w pierwszej kolejnosci dokonano weryfikaciji i obliczenia ilosci kluczowych urzgdzen
wymaganych dla wykonania obu projektow ((...) i (...)) oraz istotnych elementow
kosztotwoérczych, a nastepnie dokonano analizy okreslajgcej ceny, ktdre T. powinien byt
przyja¢ w ofercie, w oparciu o ceny pochodzgce z RCO T. przedstawionego w ramach
projektu (...), z ktdérego wprost mozna odczyta¢ ceny stosowane przez T. dla poszczegdinych
asortymentow, a z nich ceny jednostkowe urzadzen, czy materiatdw sktadajgcych sie na
przedmiot zamowienia. £gczna warto$¢ systemu, urzgdzen
i materiatow wynikajgca z ww. analizy wynosi 761 517 593,39 zt netto, a po uwzglednieniu
kosztow projektowania: 801 104 283,51 zt (pkt V.2 analizy), co oznacza, ze cena oferty T.
zostata zanizona o co najmniej 233 min zt netto, zatem nie pokrywa warto$ci kluczowych
urzgdzen i systemow, liczonych wedle cen jednostkowych T. z 2017 r. podanych dla zadania
(-..) (pkt V.1 analizy).

W pi$mie z dnia 25 pazdziernika 2017 r. Odwolujacy przedstawit podsumowujgco
swoje stanowisko w sprawie wniesionego odwotania. Odwotujgcy o$wiadczyt, ze cofa zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b
pkt 3 Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy T. z
powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci
technicznej i zawodowej.

Ponadto, Odwolujgcy wskazat, ze zarzuty naruszenia:

- art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 Pzp, art. 22 ust. 1b pkt 3
Pzp, art. 22a ust. 2, 314 Pzp w zw. z pkt. 8.6.1. IDW, art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z pkt.



23 IDW oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy T.
pomimo niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
technicznej i zawodowej, w tym braku wykazania dysponowania zasobami podmiotu
trzeciego przy realizacji zamowienia oraz braku mozliwo$ci realizacji zamowienia przez
podmiot trzeci z uwagi na zakres zamowienia zastrzezony przez Zamawiajgcego w SIWZ do
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osobistego wykonania;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z pkt. 23 IDW w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty T., ktorej tre$¢ jest niezgodna z SIWZ w
zakresie dotyczgcym obowigzku osobistego wykonania czesci zamowienia;

- art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z pkt. 23 IDW w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, poprzez zaniechanie czynno$ci wezwania T. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci
zlozonej oferty w zakresie odnoszgcym sie do wykonania przez T. czeSci zamdwienia
zastrzezonej przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania, wobec przedtozonego wraz z
ofertg T. zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji T. zasobow wiedzy i
doswiadczenia,

nalezy analizowa¢ w grupie zarzutéw dotyczacych ,braku odrzucenia oferty T. jako
niezgodnej z treScig SIWZ'.

Kolejne zarzuty zawarte w odwotaniu w pkt 8.1.12i 8.1.13, {j. naruszenia:

- zarzut ewentualny - art. 24 ust. 1 pkt 16 17 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy T., pomimo dokonania przez ten podmiot czynnosci
w btad co do udziatu wprowadzajgcych Zamawiajgcego spetnienia warunkow
w postepowaniu, na skutek ktérego btedu Zamawiajgcy dokonat wadliwej czynno$ci wyboru
oferty T. jako najkorzystniejsze;j;
- art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy T. w sytuacji, gdy oferta ta zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania,
nalezy analizowaé¢ w grupie zarzutow ewentualnych dotyczgcych braku odrzucenia oferty T.
jako ztozonej przez podmiot podlegajacy wykluczeniu.

Jako kolejng grupe zarzutéw dotyczacych braku odrzucenia oferty T. zawierajgcej
razaco niska ceng Odwolujgcy wskazat zarzuty przedstawione w pkt 8.1.14, 8.1.15i 8.1.16
odwotania, tj. naruszenia:

-art. 8ust. 1,2i 3 Pzpw zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
bezpodstawne uznanie dokonanego przez T. zastrzezenia wyja$nien razaco niskiej ceny,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, pomimo ze T. nie wykazat, ze zastrzezone dokumenty i
informacje stanowity tajemnice przedsigbiorstwa, (zarzut ograniczony przez Odwolujgcego w
pismie z dnia 25 pazdziernika 2017 r. do braku odtajnienia przez Zamawiajgcego informacji
zawartych w wyja$nieniach razgco niskiej ceny - w zakresie kategorii przyczyn i ich wptywu
na obnizenie ceny oferty T.),
-art. 90 ust. 213 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i ust. 1a pkt 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,
poprzez bezpodstawne przyjecie, ze T. wykazal, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska,
podczas gdy prawidtowa ocena ztozonych wyjasnien razgco niskiej ceny winna prowadzi¢ do
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wniosku, ze T. nie wykazat, Ze oferta tego wykonawcy nie zawiera razaco niskiej ceny;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1, ust. 1a pkt 1iust. 3 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty T., podczas gdy cena zifozonej oferty jest razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia;

Wobec wniesionego odwotania o sygn. akt KIO 1962/17 wykonawca A.P. s.r.o. zgtosit
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego oraz
wykonawca T.P. Sp. z 0.0. takze po stronie Zamawiajgcego. Obaj wykonawcy wniesli o
oddalenie odwotania.

Pismem z dnia 5 pazdziernika 2017 r. wykonawca A. wskazat, ze Zamawiajgcy
w dniu 5 maja 2017 r. dokonat zmiany brzmienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt 20.7 ppkt 3 lit.a IDW. Zamawiajacy stusznie nie przyznat punktaciji



Odwotujgcemu w ramach kryterium ,Do$wiadczenie Personelu Wykonawcy”, gdyz samo
wskazanie nazwy projektu jako ,Projekt i zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2

i ERTMS/GSMR...” nie oznacza, ze wskazana osoba penita funkcje Kierownika robot

w zakresie zabudowy systemu ETCS na robotach zwigzanych z ,Budowg lub Przebudowg
infrastruktury kolejowej w zakresie zabudowy systemu ETCS”. Zamawiajgcy nie miat
podstaw do uzupetnienia tego opisu o wiedze wiasng czy tez dopytywania wykonawcy

w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. To wykonawca powinien wykazac przestanki do przyznania mu
punktacji w ramach kryterium oceny ofert juz w samej tresci oferty, w tym przypadku

w Wykazie Personelu. Ponadto, nawet w odwotaniu Odwotujgcy nie wyjasnit jednoznacznie
jaka role w wymienionej przez Odwotujgcego inwestycji petnita osoba wskazana przez
Odwolujgcego na stanowisko Kierownika robo6t w zakresie sterowania ruchem kolejowym
w tym urzadzen przytorowych ETCS.

W zakresie punktacji przyznanej A. wykonawca wyjasnit, ze przedstawit
Zamawiajgcemu do$wiadczenie Kierownika robét ETCS odpowiednio do brzmienia warunku,
ktory zostat sformutowany (po zmianie) odmiennie niz w postepowaniu (...). Ponadto,
przedstawione w obu postepowaniach wykazy nie sg sprzeczne ze sobg lecz obrazujg
do$wiadczenie p. G. dobrane odpowiednio do wymogéw w obu postepowaniach.
Przystepujacy wyjasnit, ze projekt ,Zabudowa systemu ETCS na robotach budowlanych
zwigzanych z przebudows infrastruktury kolejowej na linii kolejowej Z.-C.-granica panstwa w
(...) w ramach projektu implementacja poziomu 2 ERTMS/ETCS na odcinku B.-Z-C.- granica
panstwa” zostat wykonany w okresie 05.2014 — 08.2015,

a nie jak omytkowo wskazat Przystepujgcy w Wykazie DoSwiadczenia w okresie 04.2006 —
01.2009. Prawidtowy termin tych robét wynika wprost z tresci Wykazu robé6t budowlanych
(Zatacznik nr 8 do IDW) — str. 137 oferty Przystepujacego oraz z tresci poswiadczenia
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nalezytego wykonania tej inwestycji wystawionego przez inwestora — Z.S.R. — str. 150-151
oferty. Powyzsza omytka nie wymagata zatem jakiegokolwiek wyjasnienia. Nieprawdziwe jest
takze twierdzenie Odwotujgcego, ze w okresie od 05.2014 do 03.2015 Przystepujacy nie
realizowat projektu ,Zabudowa systemu ETCS na robotach zwigzanych z przebudowa
infrastruktury kolejowej na linii O$rodku testowego V.V.
w R.”. Okres realizacji tej inwestycji zostat potwierdzony przez inwestora —V.U.Za.s. w
po$wiadczeniu z dnia 01.04.2015 r. (str. 139-141 oferty). Ponadto fakt, ze w 2005 r. w R. nie
funkcjonowat system ERTMS nie stoi
w sprzecznosci z informacja, iz w okresie 07.2005 — 09.2011 p. G. sprawowat funkcje
Kierownika robét przy projekcie ,Zabudowa infrastruktury kolejowej na linii kolejowej P.-K. w
R.”, gdyz przedmiotowa inwestycja zostata dopiero zakonczona w 2011 r.

Przystepujacy podkreslit, ze zaden z zarzutéw przedstawionych powyzej nie zostat
przez Odwotujgcego udowodniony, a jedynie wykryta omytka pisarska jest nieistotna i bez
znaczenia dla oceny oferty A. w Swietle kryterium oceny ofert.

Wykonawca T.P. sp. z 0.0. przedstawit swoje stanowisko w sprawie pismem z dnia 4
pazdziernika 2017 r. Przystepujgcy T. wniost o oddalenie odwotania. Odnoszgc sie do
zarzutéw zawartych w odwotaniu wskazat, co nastepuje.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niewykazania spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia Przystepujgcy wyjasnit, ze stosownie do
treSci warunku okre$lonego w pkt 8.2.3 IDW i zgodnie z wymogami pkt 8.6.1 lit.a IDW
Przystepujacy w JEDZ (sekcja IV pkt C) i odpowiednio w Wykazie robo6t budowlanych
(zatgcznik nr 8 do IDW) wykazat realizacje 4 inwestycji pomimo, ze wymagane byto
wykazanie tylko 1 zabudowy systemu ERTMS/ETCS na co najmniej 30 km linii kolejowej,

w tym dwie inwestycje wykonane samodzielnie przez T.. Juz tylko inwestycja opisana

w poz. 1 wykazu potwierdza zatem spetnienie ww. warunku udziatu w postepowaniu,
potwierdzona po$wiadczeniem z dnia 3 kwietnia 2017 r. niezaleznie od tego, ze réowniez
inwestycja wskazana w poz. 2 wykazu w petni potwierdza spetnianie ww. warunku.

W zwigzku ze ztozonym przez Przystepujgcego zobowigzaniem T. A. do udostepnienia
wykonawcy swojego doswiadczenia takze inwestycja wskazana w poz. 4 wykazu, wykonana
samodzielnie przez T. A., dodatkowo potwierdza spetnienie ww. warunku udziatu. W
zakresie tego zobowigzania Przystepujacy wyjasnit, ze wbrew twierdzeniom Odwolujgcego
nie jest to dokument ogolnikowy, lecz okresla on wszystkie wymagane elementy konieczne
do ustalenia, ze udostepnienie zasobéw ma charakter realny, umozliwiajgcy prawidtowe



wykonanie przedmiotu zamdwienia w okreslonym zakresie. Zobowigzanie zawiera
precyzyjne okre$lenie zakresu uzyczanych zasobdw, jak réwniez sposobu wykorzystania
udostepnionej wiedzy i doSwiadczenia, a takze zapewnia udziat tego podmiotu w realizacji
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zamobwienia w oparciu o umowe podwykonawstwa (zatacznik nr 3 do IDW str. 50 oferty).

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci tresci oferty T. z treScig SIWZ w zakresie
sekcji 23 IDW sformutowanego w odwotaniu, Przystepujgcy wyjasnit, ze w ramach innych
inwestycji na zabudowe systemu ERTMS/ETCS realizowanych uprzednio, z réznych przyczyn wspoétpracowat z innymi
podmiotami, w tym w ramach grupy kapitatowej

T., co nie
oznacza, ze nie ma samodzielnie mozliwosci realizacji takiego zamdwienia, w tym
w szczegodlnosci w zakresie zastrzezonym do osobistego wykonania w przedmiotowym
postepowaniu. Przystepujgcy podkreslit, ze zakres ten nie obejmuje dostawy systemu
ERTMS/ETCS, co jasno wynika z sekcji 23 IDW. Przystepujgcy wskazat réwniez,
ze wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny w pkt | zawierajg obszerne wyjasnienie kwestii
zmian funkcjonalnych w ramach grupy kapitatowej T., w tym programu przeniesienia
kompetenciji technicznych, skutkujagcych mozliwoscig wykonania szerokiego zakresu prac
bezposrednio przez Przystepujacego. Przystepujacy potwierdzit, ze ztozona oferta jest
zgodna z SIWZ oraz ze zamierza samodzielnie wykona¢ cze$¢ robét zgodnie z pkt 23 IDW.
Ponadto wykonawca oSwiadczyt, Zze zamierza wykona¢ samodzielnie dostawe
oprogramowania niezbednego do zabudowy ERTMS/ETCS. Przystepujgcy potwierdzit,
ze bedzie korzystat z podwykonawstwa T. A. w zakresie w skazanym na str. 122 oferty.

Przystepujacy podkreslit brak uzasadnienia do wezwania T. do wyjasnien
w powyzszym zakresie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp z uwagi na jednoznacznos¢ i klarownosc¢
treSci ztozonej oferty.

W tym kontekscie rowniez nieuzasadniony jest w ocenie Przystepujgcego zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16117 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez brak wykluczenia T. ze
wzgledu na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad co do spetienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, na skutek ktérego btedu Zamawiajgcy dokonat wadliwej czynnosci wyboru
oferty T. jako najkorzystniejszej. Tym samym nie miato miejsca réwniez naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 5w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty T. jako ziozonej
przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zastrzezenia wyjasnien razaco niskiej ceny jako
tajemnicy przedsigbiorstwa, Przystepujacy wyjasnit, ze przedmiotowe informacje posiadajg
warto$¢ gospodarczg i handlowg z uwagi na fakt, ze niektore z nich majg charakter
organizacyjny przedsiebiorstwa, przywolujg wybrane rozwigzania techniczne, oryginalnos¢
rozwigzan, metody kalkulacji ceny, kalkulacje, jak i konkretne dane cenotworcze, ktére moga
by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami. Dane te stanowig
dorobek wieloletniej wspolpracy i doswiadczenia wykonawcy zdobytego na rynku, struktury
i strategii budowania ceny oferty, ktora jest pochodng przyjetych przez wykonawce
sposobow minimalizowania ryzyka oraz kosztow wykonania zamoéwienia, wyceny ryzyka, itp.
praktycznych informacji wypracowanych przez wykonawce w toku prowadzonej dziatalnosci
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na rynku. Wyjasnienia zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa juz na etapie ich
sktadania.

W odniesieniu do zarzutu razgco niskiej ceny oferty T. Przystepujacy wyjasnit,
ze na wezwanie Zamawiajgcego, pismem z dnia 30 czerwca 2017 r. ztozyt obszerne wyjasnienia w zakresie wyliczenia
ceny oferty oraz przedtozyt stosowne

dowody na poparcie

przedstawionych Zamawiajgcemu wyliczen i wyjasnien. W sposéb bardzo precyzyjny
wykazat i udowodnit okoliczno$ci i uwarunkowania, ktére umozliwity mu zaoferowanie nizszej
ceny. W wyjasnieniach z dnia 30 czerwca 2017 r. Przystepujacy wskazat konkretne
uwarunkowania i obiektywne czynniki jakie bedg towarzyszy¢ realizacji zaméwienia, odniost
sie do wszystkich elementow wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, w tym m.in.
w zakresie opisu oszczednosci metody wykonania i wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw
wykonywania zaméwienia dostepnych Przystepujacemu (str. 8-15), wybranych rozwigzan
technicznych, oryginalnosci rozwigzan, jak i pozostatych wyjatkdéw sprzyjajgcych warunkéw



wykonywania zamoéwienia dostepnych Przystepujacemu (str. 15-25). Przestawit szczeg6towe
wyjasnienie ceny z podziatem na poszczegolne sktadniki, z uwzglednieniem kosztéw
i zyskéw na poszczegoinych z elementow (str. 30-36). Wyjasnienia z dnia 19 lipca 2017 r.
zawierajg doszczegotowienie w zakresie pozycji 3.2 RCO ,Roboty budowlano-montazowe
w zakresie warstwy nadrzednej LCS”, wszystkie wnioskowane przez Zamawiajgcego
informacje wraz z dowodami, w tym szczego6towg kalkulacje cen jednostkowych ujetych
w tym punkcie RCO z rozbiciem oddzielnie na kazdg pozycje oraz uwzglednia rozbicie na
poszczegdine 8 elementéw wymienionych przez Zamawiajgcego w jego pismie z dnia 12
lipca 2017 r. Przystepujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy okreslit w postepowaniu szczegotowe
procedury zwigzane z wyliczeniem wszelkich cen jednostkowych i wprowadzit wymég ich
zatwierdzenia przez Zamawiajacego, jak i Inzyniera, stosownie do subklauzuli 14.4 WU (Tom
I SIWZ Warunki Umowy). Przystepujacy podkreslit, ze ztozone wyjasnienia potwierdzaja,
ze poziom zaoferowanej ceny nie stwarza zadnego zagrozenia dla prawidlowego wykonania
przedmiotu zamowienia i gwarantuje wykonanie zamowienia, zgodnie z najwyzszymi
standardami i oczekiwaniami Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do wnioskéw Odwotujgcego zawartych w pismie z dnia 3 pazdziernika
2017 r., Przystepujacy wskazat, ze zgdanie odtajnienia wyjasnien w zakresie kategorii
(rodzajéw) informacji powotanych w tresci wyjasnien lub sporzadzenia przez Zamawiajgcego
stosownego zestawienia tych informacji nie znajduje podstawy prawnej. Ujawnienie tych
informacji oczywiscie w zaden sposoéb nie spowoduje mozliwosci weryfikacji przez
Odwotujgcego merytorycznej zawartosci tych dokumentéw. Przystepujgcy wnidst

ze o nieuwzglednienie powyzszego wniosku.
Podkreslit rowniez, odtajnienie listy
podwykonawcow ziozonej wraz z ofertg nie jest jednoznaczne z obowigzkiem odtajnienia
informacji dotyczacych rozliczen finansowych i warunkéw handlowych zawieranych umow.
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Pismem z dnia 5 pazdziernika 2017r . Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie
whiesione przez B.. Wnidst o oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztow postepowania
odwotawczego na jego rzecz. Pismo powyzsze zawiera w czesci informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa (dotyczgce poszczegbinych wykonawcow).

Odnoszac sie do zarzutu nieprawidtowej oceny oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy
wskazat, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, w obu prowadzonych postepowaniach {j.
(...)i(...) opis sposobu oceny ofert nie byt tozsamy — w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy wymagat co najmniej 10 miesiecznego do$wiadczenia na stanowisku
Kierownika Budowy lub Kierownika robét lub Inspektora nadzoru w zakresie zabudowy
systemu ETCS na robotach zwigzanych z Budowg lub Przebudows infrastruktury kolejowej
w zakresie zabudowy ETCS, tj. bez uwzglednienia doSwiadczenia ,w zakresie sterowania
ruchem kolejowym”. W oparciu o przedstawione przez Odwotujgcego w Wykazie Personelu
informacje w odniesieniu do inwestycji wskazanej w poz. 8 Zamawiajgcy nie mégt przyznac
dodatkowych punktéw w zakresie doswiadczenia kierownika rob6t. Szczeg6towe informacije
zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy dodatkowo wyjasnit, ze nawet
przyznanie trzech dodatkowych punktéw nie bedzie skutkowaé uzyskaniem najwyzszej liczby
punktow w postepowaniu, zatem nawet stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp w tym zakresie nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania.
Zamawiajacy uznat ponadto, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania
spetniania warunkow udziatu, pomimo ze inwestycja byta realizowana na rzecz
Zamawiajgcego. Zdaniem Zamawiajgcego, w Swietle orzecznictwa KIO (tak wyrok KIO
884/17, KIO 1253/17) nie bylo tez podstaw do wezwania Odwotujgcego do wyjasnien
w zakresie ztozonego w ofercie Wykazu Personelu, gdyz dokument ten podlegat ocenie
w ramach kryterium oceny ofert, a nie do wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym nie podlega on uzupetnieniu lub wyjasnianiu.

W zakresie zarzutéw dotyczacych oferty wykonawcy A., Zamawiajacy wskazat,
ze opis inwestycji zawartej w wykazie personelu (w poz. 1) nie jest nazwg inwestycji lecz
opisem doswiadczenia kierownika robot. A. rozpoczefo prace nad wdrozeniem systemu
ETCS znacznie wczes$niej, natomiast implementacja poziomu 2 ETCS faktycznie rozpoczeta
sie w 2006 r. Zamawiajgcy przedstawit jako dowdd - wydruk ze strony internetowej (ze
stycznia 2006 r.), z ktérego wynika, ze implementacja GSMR na odcinku powotywanym
przez A. w wykazie zostata zakonczona w 2009 r. W odniesieniu do wskazanej w poz. 2
Wykazu Personelu - inwestycji na linii Osrodka testowego V.V. w R. — Zamawiajgcy wyjasnit,



ze wedtug informaciji prasowych z 2014 r. inwestycja zostata rozpoczeta z pewnoscig przed
sierpniem 2014 r. W odniesieniu do pozycji 3 wykazu personelu, Zamawiajgcy wyjasnit, ze
réwniez w tym przypadku termin realizacji inwestyciji jest potwierdzony w powszechnie
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dostepnych informacjach — artykutu prasowego ,Pilot Project ETCS in C.” (thum. Pilotazowy
projekt ETCS w C. zakonczony), w ktérym wprost wskazano date rozpoczecia projektu — July
2005 (thum. lipiec 2005). Odwotujacy nie przedstawit natomiast zadnych dowodéw na
poparcie powyzszych zarzutow. W odniesieniu do zarzutu ,zazebiania sie” okresow
do$wiadczenia petnienia funkcji kierownika budowy lub kierownika robét (p. P. G.)
Zamawiajacy podkreslit,

ze rowniez Odwotujacy przedstawit w taki sposob doswiadczenie przez osobe wskazang na
stanowisko kierownika robot, ktéra zdobywata doswiadczenie w 2015 r. na czterech
inwestycjach jednoczesnie.

W zakresie zarzutdéw dotyczacych oferty T., Zamawiajgcy wyjasnit, ze warunek
udziatu w postepowaniu opisany w pkt 8.6.1 i odpowiednio 8.2.3 IDW zostat wykazany przez
T. w poz. 1 Wykazu wraz z po$wiadczeniem, z ktérego wynika samodzielne zrealizowanie
tego zamowienia przez T.. Pozostate inwestycje nie majg znaczenia dla wykazania
spetniania warunku udziatu dotyczgcego wykonania jednej inwestycji — zabudowy systemu
ERTMS/ETCS na co najmniej 30 km linii kolejowej, zatem Zamawiajgcy nie miat obowigzku
ich badania pod wzgledem spetniania warunku udziatu. Ztozony przez wykonawce w trybie
art. 26 ust. 1 Pzp wykaz doSwiadczenia wraz z referencjami nie pozostawia zadnych
watpliwosci co do spetniania warunkéw udziatu przez T..

W zakresie niezgodnosci oferty z trescig SIWZ (w zakresie pkt 23 IDW), Zamawiajacy
stwierdzit, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw na fakt, ze T. nie przygotowuje
samodzielnie oprogramowania niezbednego do zabudowy systemu ERTMS/ETCS.
Zamawiajgcy wskazat, ze dysponuje wieloma umowami potwierdzajgcymi samodzielng
realizacje tego zakresu prac przez T..

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny oferty T. Zamawiajgcy nie podzielit stanowiska
Odwolujgcego. Wyjasnit, ze dokonujgc zmiany ogtoszenia nr VI z dnia 2 maja 2017 r.
dokonat tez zmiany wartoSci szacunkowej zamdwienia z kwoty 1 236 000 000,00 zt netto
(1 520 280 000,00 zt brutto) na 1 854 000 000,00 zt netto (2 280 420 000,00 zt brutto), przy
czym warto$§¢ zamoéwien dodatkowych zostata okreslona na 1 520 280 000,00 zt brutto.
Zamawiajgcy podniost, ze wszystkie ztozone oferty w sposéb znaczacy odbiegajg od
szacunkowej wartosci przedmiotu zaméwienia. W Swietle powyZzszego mogto nastgpi¢
przeszacowanie wartosci zamoéwienia. Zdaniem Zamawiajgcego, roznica w cenie oferty T. i
oferty Odwolujacego jest nieznaczna i wynosi ok. 200 min zt. Zamawiajgcy wskazat, ze w
innych postepowaniach na podobny przedmiot zamowienia rozktad oferowanych cen
w stosunku do szacunkowej wartosci przedmiotu zamédwienia i Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert byt zblizony jak w niniejszym postepowaniu. Zdaniem
Zamawiajgcego, wykonawca T. ztozyt wyczerpujace i poparte dowodami wyjasnienia, ktore
przekonaly Zamawiajgcego, ze cena oferty T. nie jest razgco niska. Zamawiajacy zaprzeczyt
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zasadnosci zarzutu nieuprawnionego zastrzezenia przez T. informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, wskazujgc ze zastrzezone zostaty dane wrazliwe, ktérych ujawnienie moze
bezposrednio lub posrednio stanowi¢ szkode po stronie T..

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnikdbw postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. 2016, poz. 1020) z uwagi na date opublikowania ogtoszenia
0 zamowieniu, do niniejszego postepowania stosuje sie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym po wejsciu w zycie ww. ustawy, tj. po dniu 28 lipca 2016 r.

Izba stwierdzita, Ze obaj odwotujgcy sie wykonawcy wykazali spetienie przestanek



okreSlonych w art. 179 ust. 1 Pzp, legitymujgcych do wniesienia odwotain. W przypadku
Odwotujgcego A.P. s.r.o., uwzglednienie odwotania umozliwiatoby temu wykonawcy
uzyskanie zamowienia. Odwotujgcy B.T.Z.P. sp. z 0.0. uzyskat w rankingu trzecig pozycje,
zatem uwzglednienie odwotania w zakresie zarzutow zaréwno wobec oferty T.P. sp. z 0.0.,
jak i A.P. s.r.o. mogtoby skutkowaé¢ uzyskaniem zaméwienia przez Odwotujacego.
Ewentualne uwzglednienie zarzutu dotyczgcego oceny oferty B. w ramach kryterium
,Dodwiadczenie Personelu Wykonawcy” pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.
Powyzsze okolicznosci uzasadniajg interes obu Odwotujgcych w uzyskaniu
zamébwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w przypadku stwierdzenia, Ze zaskarzone
w odwotaniach czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu naruszajg przepisy ustawy Pzp

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystapien do postepowania odwotawczego,
zgtoszonych w sprawie o sygn. akt KIO 1930/17: wykonawcy T.P. sp. z 0.0. - po stronie
Zamawiajgcego oraz wykonawcy B.T.ZP. sp. z 0.0., po stronie Odwotujgcego, a takze w
sprawie o sygn. akt KIO 1962/17: wykonawcy A.P. s.r.o. i wykonawcy T.P. sp. z 0.0. - po
stronie Zamawiajgcego. Zgtoszone przystgpienia spetniajg warunki okreslone w art. 185 ust.
2i3 Pzp.
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Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotania w zakresie zarzutéw
zawartych w odwotaniach.

KIO 1930/17 - odwotanie AP. s.r.o.

Zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez zaniechanie uznania przez
Zamawiajgcego za bezskuteczne dokonanego przez T. zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji zawartych w dokumentach ztozonych w ofercie oraz
dokumentow ztozonych przez T. w wykonaniu wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust.
1 Pzp (pismo z dnia 21 lipca 2017 r.) i wyjasnien T., w szczegolnosci:

- wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (pismo z dnia 30 czerwca 2017 r. i 19 lipca

2017r.),

- wykazu oso6b skierowanych do realizacji zamoéwienia - Zatgcznik nr 9 do IDW,

- wykazu personelu na potrzeby kryterium oceny ofert - Zatgcznik nr 12 do IDW,

- wyjasnien zawartych w pi$mie z dnia 25 sierpnia 2017 r.,
oraz poprzez nieudostepnienie Odwotujgcemu tej czesci dokumentacji.

W odniesieniu do powyzszego zarzutu Izba ustalita, ze Odwotujagcy kilkakrotnie
zwracat sie do Zamawiajgcego o udostepnienie dokumentéw zastrzezonych w ofercie T. jako
tajemnica przedsigbiorstwa, jak i dokumentdw ziozonych przez T. w toku postepowania na
wezwania kierowane przez Zamawiajgcego.

W zakresie dokumentéw ztozonych przez T. w ofercie, zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy wypowiedziat sie co do skutecznosci zastrzezenia zawartych
w nich informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, w tym wykazu personelu — sktadanego na
potrzeby kryterium oceny ofert oraz informacji zawartej w JEDZ na temat os6b wskazanych
do realizacji zamowienia - pismem z dnia 4 lipca 2017 r. Zamawiajgcy jednoznacznie
utrzymat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w powyzszym zakresie dokonane przez
T., o czym powiadomit Odwotujgcego wskazanym wyzej pismem
w dniu 4 lipca 2017 r.

Na decyzje Zamawiajgcego z dnia 4 lipca 2017 r. o utrzymaniu skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa T., pozostali wykonawcy mogli wnies¢ odwotania. Z
powyzszego uprawnienia skorzystat wykonawca B., ktory wnidst odwotanie w dniu 17 lipca
2017 r. W wyniku rozpoznania tego odwotania zapadt wyrok KIO w dniu 28 lipca 2017 r.
(sygn. akt KIO 1460/17), w ktérym Izba nakazata Zamawiajgcemu ,uznanie za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie w ofercie
wykonawcy T.P. sp. z 0.0. w W. w zakresie dokumentéw podwykonawcédw (jednolitych
dokumentow kazdego z podwykonawcéw oraz informacji z KRS oraz centralnej ewidenciji
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dziatalno$ci gospodarczej podwykonawcow) za wyjgtkiem informaciji zastrzezonych w innych
dokumentach”.
Odwolujgcy A. nie wnidst samodzielnego odwolania wobec czynno$ci Zamawiajgcego



z dnia 4 lipca 2017 r. i nie przystgpit do postepowania wszczetego odwotaniem wniesionym
przez B..

Biorac pod uwage powyzsze, podnoszenie przez wykonawce A. zarzutow w
omoéwionym powyzej zakresie na obecnym etapie nalezy uzna¢ za spéznione. Zgodnie
bowiem z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania
informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty
przestane w sposob okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli
zostaly przestane w inny sposéb —w przypadku gdy warto$§¢ zamowienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Odwolujgcy w dniu 4 lipca 2017 r. otrzymat informacje, ze Zamawiajgcy podjat
decyzje co do skutecznosci zastrzezenia przez wykonawce T. okreslonych informacji w
ofercie jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Zatem 10-dniowy termin na
whniesienie odwotania rozpoczat bieg od momentu przestania Odwotujgcemu ww. informaciji.
W zwigzku z powyzszym, poczatkiem biegu terminu do wniesienia odwotania, odnoszgcego
sie do odmowy udostepnienia informacji byt dzien nastepny, po dniu w ktérym nastapita
czynno$¢ Zamawiajgcego, tj. w dniu 5 lipca 2017 r. Termin do wniesienia odwotania uptynat
w dniu 15 lipca 2017 r. Wobec powyzszego, podniesienie zarzutow w omawianym zakresie
w odwotaniu dopiero w dniu 15 wrze$nia 2017 r. nalezy uzna¢ za spéznione.

Wykaz os6b zdolnych do realizacji zaméwienia oraz uzasadnienia punktacii
przyznanej T. w kryterium ,Do$wiadczenie Personelu Wykonawcy” (cze$¢ pisma z dnia 6
wrzesnia 2017 r. skierowanego do T.) oraz zastrzezonej czesci pisma T. z dnia 25 sierpnia
2017 r. w zakresie pkt 1, 2i 3, odnoszg sie wprost do informacji zastrzezonych w ofercie,
zatem nalezy je traktowac jako tajemnice przedsiebiorstwa T., ktora zostata skutecznie
zastrzezona juz wczes$niej przez wykonawce i podlegata weryfikacji w stosownym terminie.
Izba ustalita, ze z dokumentacji postepowania wynika jednoznacznie, ze informacje zawarte
w tych dokumentach dotyczg wprost informaciji, ktére zostaty pierwotnie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie i ztozonych dokumentach, wobec czego podlegajg one
stosownej ochronie w konsekwencji zastrzezenia uprzednio dokonanego przez T.. Te same
informacje, ktére wskazano w JEDZ zostaly zawarte w wykazie os6b skierowanych do
realizacji zamowienia - Zatgcznik nr 9 do IDW (przestanym wraz z pismem T. z dnia 31 lipca
2017 r.), ztozonym na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp. Zatem zastrzezenie tych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest wprost konsekwencjg wcze$niejszego
zastrzezenia dokonanego w ofercie.

Niezaleznie od powyzszego, lzba zwazyta dodatkowo, co nastepuje.
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Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk, przez tajemnice przedsigbiorstwa nalezy rozumie¢
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$é gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Wymienione powyzej przestanki muszg by¢ spetnione fgcznie. Powszechnie przyjmuje sie,
ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych
sposobdw wytwarzania (np. formut chemicznych, wzorcow i metod dziatania) - tak wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4, poz, 59.
Z kolei, za informacje organizacyjng przyjmuje si¢ catoksztatt doSwiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa (wyrok WSAw W. z dnia 18 stycznia 2013 r.,
I SA/'Wa 1328/12). Natomiast informacja handlowa obejmuje catoksztalt doSwiadczen i
wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, a niezwigzanych bezposrednio z
cyklem produkcyjnym (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN
304/00, OSNC 2001, Nr 4, poz, 59), Pojecia te (informacje techniczne, technologiczne lub
organizacyjne przedsiebiorstwa) powinny by¢ rozumiane szeroko, réwniez jako ,wiadomosci
dotyczace sposobow produkciji, planéw technicznych, metod kontroli jakosci, wzoréw
uzytkowych i zdobniczych, wynalazkéw nadajgcych sie do opatentowania, jak tez informacje



zwigzane z dziatalnos$cig marketingowg, z pozyskiwaniem surowcéw, organizowaniem
rynkéw zbytu czy informacje odnoszgce sie do struktury organizacyjnej, zasad finansowania
dziatalno$ci, wysoko$ci wynagrodzen pracownikdéw. Do tajemnic przedsiebiorstwa zalicza sie
rowniez tzw. poufne know-how, w tym zaréwno know-how produkcyjne, jak i know-how
handlowe (M. Uliasz, Przestepstwo naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Monitor
Prawniczy nr 22/2001). Informacja taka nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publiczne;j,
€O 0znacza, ze nie moze ona by¢ znana ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na
prowadzong dziatalnoS¢ sg zainteresowane wejSciem w jej posiadanie. Ponadto, na
tajemnice przedsiebiorstwa skiada sie catoksztalt informaciji technicznych, technologicznych,
organizacyjnych, handlowych i innych, a nie jedynie poszczegdine ich elementy. Fakt, ze
informacje dotyczgce np. poszczegobinych elementéw urzgdzenia sg jawne, nie decyduje o
odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci (wyrok SN z dnia 13
lutego 2014, V CSK 176/13; wyrok SN z dnia 28.02.2007 r. sygn. akt V CSK 4444/06; Lex
Polonica nr 1227936).
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W ocenie Izby, ta cze$¢ oferty T., ktéra nie zostata odtajniona w toku postepowania
przez Zamawiajgcego, kwestionowana w odwotaniu, objeta przez wykonawce T.
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, spetnia tgcznie przestanki, o ktérych mowa w art.
11 ust. 4 uznk. Fakt spetnienia tych przestanek zostat wykazany przez T. rbwnocze$nie z
dokonaniem zastrzezenia informaciji. Wykonawca odniést sie w uzasadnieniu zastrzezenia
do rodzaju informaciji (informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne, inne) oraz
wykazat ze informacje te posiadajg warto$¢ gospodarcza. Fakt, ze projekty z zakresu
systeméw ERTMS/ETCS wykonywane sg na rzecz podmiotéw publicznych i ich opisy sg
jawne, w ocenie Izby, nie przesgdza o braku mozliwosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa konkretnego wykazu oséb dedykowanych do realizacji przedmiotowego
zamoOwienia, w tym - w zakresie opisu projektow zrealizowanych przez wskazane osoby.
Pomimo tego, ze wykaz osdb oraz wykaz personelu zawiera zestawienie oséb
dedykowanych przez T. do petnienia funkcji, ktérych sprawowanie wymaga ujawnienia
danych osobowych tych os6b w dokumentacji budowlanej w trakcie realizacji zaméwienia,
nie przesadza o tym, ze na etapie sktadania oferty informacje te nie mogg mie¢ charakteru
tajemnicy przedsigbiorstwa. Odwotujacy przyznat, ze inwestycji, 0o wymaganych w SINVZ
parametrach dotyczacych systeméw ETCS, zostato w Polsce wykonanych jedynie kilka, wiec
ujawnienie nazwy kontraktu pozwala na tatwe ustalenie danych oséb petnigcych funkcje
kierownicze na wskazanych kontraktach. W tych okoliczno$ciach zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wykazéw osob moze by¢ uzasadnione na etapie sktadania oferty,
w szczegolnosci wobec mozliwosci tzw. podkupienia konkretnych specjalistow przez innych
wykonawcow, biorgc pod uwage, ze osoby te posiadajg bardzo specjalistyczne
i poszukiwane na tym rynku kwalifikacje i doSwiadczenie. Dane te majg zatem istotne
znaczenie i istotng wartos¢ gospodarczg, gdyz moga decydowac o szansach wykonawcy
i mozliwosci uzyskania zamowienia. Nalezy mie¢ tu na uwadze wyjgtkowo specjalistyczny
charakter przedmiotu zamowienia i niewatpliwie waski rynek wykonawcdw w tej branzy.
Pomimo zatem niespornego faktu, ze wykazane projekty byty wykonywane na rzecz
podmiotéw publicznych - odbiorcow systeméw ERTMS/ETCS — w okoliczno$ciach tej sprawy
ujawnienie opisow projekidw (zamowien) realizowanych przez osoby dedykowane do
petnienia kierowniczych funkcji w ramach przedmiotowego zamaéwienia, powodowatoby
mozliwos¢ identyfikacji tych oséb. Zastrzezenie samych tylko nazwisk i imion wskazanych
0s6b nie miatoby zatem jakiejkolwiek sensu, gdyz bytoby to zastrzezenie jedynie pozorne.
Podnoszone przez Odwolujacego w tym zakresie twierdzenia przeciwne nie zostaty poparte
zadnymi dowodami, podczas gdy to na Odwotujgcym spoczywat ciezar dowodu w zakresie
udowodnienia okolicznosci, na ktére sie powoluje i z ktérych wywodzit skutki prawne.

W zakresie zarzutu nieudostepnienia Odwotujgcemu na wniosek z dnia 7 wrzesnia
2017 r. wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 30 czerwca 2017 r. i z dnia 19 lipca 2017 r., Izba
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zwazyla, Zze wykonawca T. prawidtowo wykazat przestanki wymagane do uznania

zastrzezonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Uzasadnienie do zastrzezenia

ww. dokumentéw zostalo przedstawione przez T. kazdorazowo jednoczes$nie

z dokonaniem zastrzezenia oraz zgodnie z wymogami art. 8 ust. 3 Pzp i art. 11 ust. 4 uznk. Nie budzi watpliwosci Izby



fakt, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny ze wzgledu na

charakter przedstawianych w wyjasnieniach informacji, w tym - co do sposobu kalkulaciji
ceny oferty, szczegbtowych kosztéw, informacji o charakterze gospodarczym, technicznym,
technologicznym w zakresie proponowanych metod realizacji i proponowanych rozwigzan,
handlowym i organizacyjnym (oferty podwykonawcéw, umowy o wspétpracy itp.) posiadajg
wymierng warto$¢ gospodarczg dla innych podmiotdéw dziatajgcych na tym samym rynku. Nie
mozna odmoéwi¢ im charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczeg6lnosci wéwczas, gdy
dany wykonawca, w tym przypadku T., podejmuje dziatania zmierzajace do zachowania tych
informacji w poufnoséci i ich ochrony przed ujawnieniem do wiadomosci publicznej. Do
istotnych przestanek warunkujgcych efektywng ochrone prawng tajemnicy przedsiebiorstwa
nalezy bowiem: uprzednie wyodrebnienie okreslonej wiadomosci jako informacji poufnej,
doniosto$¢ poufnej informacji dla majagtkowych intereséw przedsiebiorcy, podjecie
niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci oraz brak okoliczno$ci uwalniajgcych od
obowigzku dochowania tajemnicy. W niniejszej sprawie wszystkie przestanki wymagane do
uznania zastrzezonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa zostaty wykazane przez T.,
co uzasadnia prawidtowos$¢ decyzji Zamawiajgcego w zakresie utrzymania ochrony tych
informacji przed ujawnieniem ich do wiadomo$ci publiczne;.

Podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosé, ze kazdy z wykonawcdw posiada
wiasne rozwigzania w zakresie systeméw ETCS tym bardziej w ocenie Izby uzasadnia
konieczno$¢ ochrony przez danego wykonawce witasnych rozwigzan i know how jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym réwniez co do zasad i sposobu wyceny zaméwienia na
zabudowe systemu ETCS. Twierdzenia Odwolujgcego, ze w zakresie wyjadnien ceny
wykonawca T. nie wykazal, ze nie ujawni na etapie realizacji - sposobu kalkulacji
poszczegdinych elementow przedmiotu zamowienia oraz ze informacje te stanowig
jakakolwiek poufng informacje, pozostaty gotostowne - nie zostaty poparte przez
Odwotujgcego zadnymi dowodami.

Ponadto Izba wskazuje, ze w pewnych okolicznosciach, w szczegoélnosci wéwczas
gdy informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa stanowi jedynie niewielkg czes¢
dokumentu zasadne jest utajnienie jedynie danej czesci dokumentu. W przypadku
natomiast, gdy zakres tajemnicy przedsigbiorstwa jest przewazajacy lub ma znaczng
objetos¢ (np. kilkaset stron), za uzasadnione nalezy uzna¢ utajnienie catych dokumentéw.
Zamawiajagcy w przedmiotowym postepowaniu nie uchybit tym zasadom.
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W konsekwenciji Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw by uznac,
ze dokonane przez T. zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa bylo bezskuteczne —
zarObwno w zakresie ztozonych przez T. wyjasnien razgco niskiej ceny, jak i wykazdw osob i
personelu, a takze informacji w zakresie uzasadnienia przyznanej T. punktacji i wyjasnien ztozonych pismem z dnia
25 sierpnia 2017 r. (pkt 1, 2i 3).

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 wzw. z art. 3 ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 3 uznk,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty T., pomimo Ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Izba nie podzielita stanowiska Odwolujacego, ze ztozenie przez T. oferty zawierajgcej
zastrzezenie dokumentdw jako tajemnicy przedsigbiorstwa stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk.

Zgodnie z przepisem art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta.

Izba zwazyta, Zze przepis art. 8 ust. 3 Pzp przewiduje wyjatki od zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, okreslonej w art. 8 ust. 1 Pzp. W Swietle
obowigzujacych przepiséw, w okreslonych w ustawie warunkach wykonawca posiada
uprawnienie do zastrzezenia informacji sktadanych w ofercie przy ubieganiu si¢ o udzielenie
zamoéwienia publicznego jako tajemnicy przedsiebiorstwa, ktdre nie podlegajg ujawnieniu.
Zastrzezeniu jako tajemnica przedsigbiorstwa mogg bowiem podlega¢ informacije
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje, ktére
zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej oraz posiadajg
warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Zamawiajgcy ma obowigzek zbadania zastrzezonych informaciji



pod katem spetnienia wszystkich przestanek skutecznosci zastrzezenia.

Izba nie podzielita tezy prezentowanej przez Odwotujacego, iz zastrzeganie, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa cze$ci dokumentéw i informacii, ktére dotyczg spetniania
warunkdéw udziatu jest dziataniem sprzecznym z art. 7 ust. 1iart. 8 ust. 1 Pzp oraz dobrymi
obyczajami, uniemozliwiajgcym wykonawcom konkurencje przy ubieganiu sie o0 zamdwienia
publiczne. W szczegdlnosci Izba zwazyta, ze przepisy ustawy Pzp nie ograniczajg
mozliwosci zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa ze wzgledu na rodzaj
tych informaciji lub ich znaczenie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, za
wyjatkiem informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp. Dlatego nieuprawniona jest teza,
ze informacje odnoszace sie do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie mogg
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy.

W ocenie Izby, Odwolujgcy nie wykazat takze w toku postepowania, ze wykonawca T.
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zastrzegt w ofercie i w toku postepowania informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa w celu
utrudnienia uczciwej konkurencji. Odwotujgcy nie wykazat w szczegdélnosci, ze celem

i zamiarem T. byto wytacznie uniemozliwienie innym wykonawcom weryfikacji poprawnosci
oferty T. oraz zasadno$ci przyznania T. maksymalnej liczby punktéw w kryterium oceny ofert
DPW lub weryfikacji poprawno$ci wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. Nie mozna
wprost przyjac tezy, ze Zamawiajacy nie jest w stanie prawidtowo oceni¢ skuteczno$ci
zastrzezenia przez wykonawcéw informacii jako tajemnicy przedsiebiorstwa lub spetnienia
wymagan SIWZ przez wykonawcdw biorgcych udziat

w postepowaniu. Nie mozna z gory odmowi¢ stosownych kompetenciji Zamawiajgcemu, ktory
dziata od lat w okres$lonej branzy, a udzielajgc zamowien w danym zakresie staje w tej
dziedzinie profesjonalistg. Z samego faktu nieskutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce nie mozna wywodzi¢, ze dziatanie to ma na celu
utrudnienie konkurencji, zwtaszcza woéwczas, gdy w wyniku weryfikacji zastrzezenia,
Zamawiajgcy ostatecznie odtajnia nieprawidtowo zastrzezone informacje.

Izba wskazuje réwniez, ze nieuprawnione jest wywodzenie z tresci art. 3 ust. 2 uznk,
zgodnie z ktérym, czynem nieuczciwej konkurenciji jest naruszanie tajemnicy
przedsiebiorstwa, ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest nieuzasadnione zastrzeganie
przez wykonawce tajemnicy przedsigbiorstwa. Przepis ten okresla w sposéb szczeg6lny
konkretne dziatanie, klasyfikujgc je jako czyn nieuczciwej konkurencji. Wobec
jednoznacznego brzmienia, przepis ten nie podlega interpretacji rozszerzajacej. Czyny
nieuczciwej nieopisane w sposob szczegdlowy w konkretnych przepisach ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nalezy kwalifikowa¢ w oparciu o art. 3 ust. 1 uznk,
ktéry okresla przestanki uznania danego dziatania za czyn nieuczciwej konkurencji.

Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez utrudnianie
przez wykonawce T. Odwotujgcemu dostepu do rynku. Odwotujgcy podnosit w ramach tego
zarzutu, ze T. dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 3
uznk, poprzez utrudnianie Odwotujacemu dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez
rzeczowo nieuzasadnione, zroznicowane traktowanie niektorych klientéw. Odwotujgcy w tym
zakresie wskazywat, ze T. odméwit Odwolujgcemu wspoipracy przy realizacji zamowienia
objetego przedmiotowym postepowaniem, dotyczacej integracji interfejsow,

a tym samym utrudnit dokonanie przez Odwotujgcego optymalnej wyceny wykonania
czynnosci integracyjnych. Pismem z dnia 23 marca 2017 r. T. odmowit udziatu

w proponowanym przez A. spotkaniu i okreslenia zasad wspotpracy w powyzszym zakresie,
a ponadto, nie odpowiedziat na kolejne pismo Odwotujgcego w tej sprawie z dnia 3 kwietnia
2017r.

Izba zwazyta, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, oferta podlega odrzuceniu jezeli
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W Swietle tego przepisu, podstawg do
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odrzucenia oferty jest ocenia dziatania wykonawcy polegajacego na ziozeniu oferty.
Czynnos¢ odmowy okreslenia przez T. zasad wspotpracy oraz wyceny udostepnienia
Odwolujgcemu informacji niezbednych do dokonania integraciji interfejséw w przedmiotowym
postepowaniu stanowi dziatanie, ktérego nie mozna zakwalifikowa¢ jako czynno$ci tozsamej
ze ztozeniem oferty. Nawet jesli okreSlone dziatanie wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji, a nie wplywa na czynno$¢ ztozenia oferty przez danego wykonawce



w konkretnym postepowaniu, to nie mozne ono stanowi¢ podstawy odrzucenia tej oferty

w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Doda¢ nalezy réwniez, Zze jak wyjasnit
Przystepujacy T., pismo Odwotujgcego skierowane do T., na ktére T. odpowiedziat w dniu 23
marca 2017 r. nie miato zwigzku i nie dotyczyto przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamobwienia lecz nawigzywato do innego postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego ((...)), co jednoznacznie wynika z tre$ci odpowiedzi T. zatgczonej do
odwotania (pismo z dnia 23 marca 2017 r.). Natomiast pismo z 3 kwietnia 2017 r. wedtug
oswiadczenia T. nigdy nie wplyneto do tego wykonawcy. Podkresli¢ nalezy, ze Odwolujacy
nie zaprzeczyt powyzszym okolicznosciom.

Reasumujgc, zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, poprzez odmowe
podjecia wspotpracy z Odwotujgcym, ktdéra nie miata zwigzku z czynno$cia ztozenia oferty
przez T., moze podlega¢ rozpoznaniu w trybie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
a nie ustawy Pzp, ktora w art. 89 ust. 1 pkt 3 sankcjonuje czynno$¢ ztozenia oferty, ktora
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, a nie inne bezprawne czynnoéci lub zaniechania, ktére mogg stanowi¢ czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu tej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty T., ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia
oraz naruszenia art. 90 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez wielokrotne wzywanie
T. do udzielenia wyjasnieh dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$é
ceny.

Odwotujgcy podnosit w odwotaniu, ze cena zaoferowana przez T. jest ceng razaco
niskg nie tylko w odniesieniu do ceny wskazywanej jako wynagrodzenie za wykonanie
catosci przedmiotu zamowienia (ceny ofertowej), ale i w odniesieniu do poszczegolnych cen
podanych w Rozbiciu Ceny Ofertowej. Odwotujacy twierdzit, ze ceny jednostkowe T. sg
nierynkowe i nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia w ramach ceny zaoferowanej przez T..
Podkreslit, ze na tym rynku nie wystepujg az takie réznice cenowe oferowanych prac przez
podwykonawcow, a zanizone ceny w ofercie T. dotyczg kosztéw zasadniczych dla
wykonania zamowienia.
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Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sig o
udzielenie wyjasnien, w tym zfoZzenie dowodow, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartoS¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujacych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.

1a. W przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) warto$ci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej

przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 2 lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich zfozonych ofert, zamawiajagcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktdre nie wymagaja
wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,

zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrécic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.



Zgodnie natomiast z art. 90 ust. 2 Pzp, obowigzek wykazania, ze cena nie jest razgco
niska, spoczywa na wykonawcy.

W toku badania ofert, Zamawiajgcy stwierdzit, ze zostaty spetnione przestanki
przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, ktdre obligujg Zamawiajgcego do zagdania wyja$nien w zakresie
obalenia domniemania ustawowego - razgco niskiej ceny oferty T..

Wykonawca T. w dniu 19 czerwca 2017 r. zostat wezwany do udzielenia wyja$nien, w
tym do zfozenia dowodoéw, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty. Pismem z dnia 30 czerwca
2017 r. T. ztozyt stosowne wyjasnienia dotyczgce sposobu obliczenia ceny ztozonej oferty,
zastrzegajac ich poufno$é w catosci jako informacje stanowiagce tajemnice przedsiebiorstwa.
W dniu 12 lipca 2017 r. Zamawiajgcy wezwat T. do uszczegotowienia ztozonych wyjadnieh
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razaco niskiej ceny, wskazujgc w szczegolnosci, iz wymaga przedstawienia przez T.
szczegotowej kalkulacji cen jednostkowych wskazanych ppkt 3.2 RCO ,Roboty budowlano-
montazowe w zakresie warstwy nadrzednej LCS” dla kazdej z pozyciji oddzielnie. W dniu 19
lipca 2017 r. T. ztozyt dodatkowe wyjasnienia, réwniez w cato$ci zastrzegajgc ich poufhos¢
jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy podnosit, Zze cena zaoferowana przez T. stanowi okoto 75 % $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, a zatem nie przekracza progu 30%, o ktérym
mowa w art. 90 ust. 1a Pzp. Cena zaoferowana przez T. stanowi jednoczes$nie okoto 66%
wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, a wiec jest nizsza
od tej wartosci 0 34% %. Zamawiajacy sprostowat powyzsze wyliczenia Odwotujgcego
wskazujgc, ze dokonat zmiany ogtoszenia o zamdwieniu nr VI z dnia 2 maja 2017 r., w
wyniku ktérej dokonat zmiany warto$ci zamoéwienia z kwoty 1 236 000 000,00 zt
(1 520 280 000,00 zt) na kwote 1 854 000 000,00 zt (2 280 420 000,00 zt), przy czym
warto$¢ zamowien podstawowych zostata okreslona na 1 520 280 000,00 zt brutto. W
Swietle powyzszego cena oferty T. wynoszgca 850 053 000,00 zt stanowi 82% Sredniej
arytmetycznej cen ztozonych ofert i 56% wartosci zamdwienia powiekszonej o podatek VAT.
Jednoczes$nie pozostate oferty stanowig odpowiednio 104% i 114% w stosunku do $redniej
arytmetycznej wszystkich cen ofert oraz 72% i 78% w stosunku do warto$ci zamodwienia
powiekszonej o podatek VAT. Zamawiajgcy przedstawit przykladowe poréwnanie
zaoferowanych cen w postepowaniu na (...), z ktérego wynika, ze rozktad wszystkich ofert w
stosunku do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert oraz wartosci zamowienia byt
zblizony jak w przedmiotowym postepowaniu, przy czym w postepowaniu na (...) ofertg z
najnizszg ceng byta oferta Odwotujgcego, a w postepowaniu na linii W. osobowa — D.
Zadanie D-SRK — oferta B..

Izba zwazyta, ze sam fakt, iz zaoferowana przez T. cena jest nizsza od wartosci
wskazanych w art. 90 ust. 1a Pzp, nie przesgdza o razgcym charakterze danej ceny.
Okolicznosc¢ ta jest jedynie przestankg do podjecia przez Zamawiajgcego procedury badania
wysokosci zaoferowanej ceny.

W okoliczno$ciach tej sprawy wymagane czynno$ci badania ceny oferty T. w zakresie
ceny oferty zostaly podjete przez Zamawiajgcego w sposéb uzasadniony i zgodny z art. 90
ust. 1i1a Pzp. Zamawiajgcy, pismem z dnia 19 czerwca 2017 r. wezwat wykonawce T. do
zlozenia wyjasnien. Wezwanie zostato sformutowane w sposob ogdiny w oparciu o tres¢
przepisu. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do przediozenia dowodéw na okoliczno$é
realno$ci zaoferowanej ceny. Wskazat na konieczno$¢ wykazania i udowodnienia istnienia
konkretnych uwarunkowan i obiektywnych czynnikow towarzyszacych realizacji zamowienia,
ktére pozwolity na obnizenie ceny przez T. w poréwnaniu do warto$ci zamoéwienia oraz w
stosunku do cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcoéw.
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Wykonawca T. zlozyt wyjasnienia pismem z dnia 30 czerwca 2017 r. Na kolejne
wezwanie z dnia 12 lipca 2017 r., wykonawca T. ztozyt dodatkowe wyjasnienia pismem z
dnia 19 lipca 2017 r. uszczegbtowione w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego.
tacznie ztozone przez T. wyjasnienia sg obszerne i szczegbtowe oraz zawierajg liczne
dowody potwierdzajgcymi wszystkie kluczowe twierdzenia i wywody wykonawcy zawarte
w wyjasnieniach. W ocenie lzby powyzsze wyjasnienia uprawniaty Zamawiajgcego do
uznania, ze wykonawca T. wykazat w sposob przekonujgcy, ze zaoferowana cena nie jest
ceng razgco niska. lzba zwazyta przy tym, ze Odwotujgcy nie uprawdopodobnit w toku



postepowania swojego twierdzenia, ze jakiekolwiek wyjasnienia T. w Zadnej mierze nie moga
uzasadnia¢ zaoferowania tak niskiej ceny. Wbrew zapowiedzi, ze ,wykaze na rozprawie, ze
opis przedmiotu zamowienia oraz sposob jego wykonania powoduja,

ze wiekszo$¢ kosztéw zwigzanych z jego wykonaniem wigze sie z kosztem materiatow

i urzgdzen, ktére majg ustalone rynkowe ceny oraz ze nie jest mozliwe, w normalnych
warunkach rynkowych zaoferowanie tak niskiej ceny za wykonanie przedmiotu zaméwienia”,

Odwotlujgcy nie przedstawit dowoddw potwierdzajgcych powyzsze okolicznosci
w jakimkolwiek zakresie. Odwotujgcy nie wykazal, ze cena zaoferowana przez T. moze nie
pokrywaé kosztéw nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. Przedstawione przez
Odwolujgcego w zatgczeniu do pisma z dnia 5 pazdziernika 2017 r.: Zestawienie cen
oferowanych w analogicznych projektach przez podmioty z grupy kapitatowej T. oraz
konkurentow, wyciag z oferty T.P. Sp. z 0.0.i T. A. GmbH w postepowaniu na ,,Zabudowe
systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii (...) odcinek P.-R.”, Wyciag z Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego w postepowaniu j.w., Protokét z otwarcia ofert, projekt ,Linie Z. —
modernizacja zarzgdzania ruchem (...), Referencje na instalacje ERTMS/ETCS (...) przez
firme AP. s.r.o., Linia K.-B.-granica Panstwa A./(...), (...), ogtoszenia o realizacji projektéw
przez T., A, S., B. A. i Indra nie zostaty opatrzone jakimkolwiek komentarzem
Odwotujgcego, wobec czego Izba uznata je za niemajgce istotnego znaczenia dla
rozstrzygniecia zarzutéw odwotania.

Odwotujgcy wnidst natomiast o powotanie biegtego sposrdd osdb wpisanych na liste
bieglych sgdowych prowadzong przez prezesa Sadu Okregowego w Warszawie z zakresu
wyceny inwestycji budowlanych lub systemdw sterowania ruchem kolejowym lub innej
specjalnosci wskazanej przez Krajowg lzbe Odwotawczg za wymagang w celu wydania
opinii na okolicznos$¢, czy:

- na podstawie ztozonych przez T. wyjasnien zawartych w pi$mie z dnia 30.06.2017 r.
mozliwe jest jednoznaczne przesgdzenie, ze cena oferty T. i jej istotne czesci skladowe,
nie sg razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i umozliwia wykonanie
zamédwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i wynikajacymi z odrebnych
przepiséw,
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- zlozone przez T. wyjasnienia z dnia 30.06.2017 r. zawierajg dowody dotyczgce
wyliczenia catkowitej ceny brutto oferty T., ktdre pozwalajg jednoznacznie przesadzic¢, ze
cena oferty i jej czesci sktadowe nie sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i umozliwiajg jego wykonanie zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i wynikajgcymi z odrebnych

przepiséw, a w szczegolnosci, ze
T. nie oferuje dostawy
urzgdzen i oprogramowania ponizej kosztow ich wytworzenia w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a takze okoliczno$¢, ze cena ta uwzglednia zysk
wykonawcy oraz podwykonawcy i poddostawcy,

- ewentualnie z uwzglednieniem wyjasnien z dnia 19.07.2017 r. — jezeli Krajowa Izba
Odwotawcza uzna, ze dopuszczalne byto ztozenie przez T. tych wyjasnien.

Izba nie uwzglednita powyzszego wniosku Odwotujacego. Izba zwazyta, ze zgodnie z
art. 190 ust. 4 Pzp powotanie biegtego jest mozliwe jezeli ustalenie stanu faktycznego
wymaga wiadomosci specjalnych, tymczasem wniosek zawiera bardzo ogéine pytania
ukierunkowane raczej na ocene niz na ustalenie okolicznosci faktycznych. Ponadto, wniosek
0 powotanie biegtego nie moze jedynie stuzy¢ przewlektosci postepowania, co miatoby
miejsce w sytuacji, gdy Odwotujgcy nie uprawdopodobnit nawet twierdzen o razgcym
zanizeniu oferty T.. Opinia biegtego nie moze zwalnia¢ lub zastepowa¢ Odwotujacego
z obowigzku aktywnosci dowodowej w zakresie przynajmniej uprawdopodobnienia
okolicznosci podnoszonych na potwierdzenie stawianych zarzutow. W ocenie Izby, wniosek
Odwolujgcego o powotanie biegtego nie zostat prawidtowo i wystarczajgco umotywowany
i stuzylby jedynie przewlekioSci postepowania.

Dodatkowo Odwotujacy nie wykazat takze, ze oferta T. zawiera razgco niskie ceny
jednostkowe, a tym samym, Ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, tj. utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku
poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Zadna z przestanek wymienionych w tym przepisie nie zostata
przez Odwotujgcego wykazana (uprawdopodobniona) w niniejszym postepowaniu.



Ponadto, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, w Swietle aktualnego orzecznictwa KIlO
i sgdow okregowych, dopuszczalne jest ponowne (wielokrotne) wzywanie wykonawcy do
udzielenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, w szczegolnosci jezeli uprzednio
zlozone wyjasnienia wymagajg dalszego doprecyzowania czy uszczegotowienia. Nalezy
zauwazyc¢, ze wykonawca w odpowiedzi na wezwanie o charakterze do$¢ ogdinym do
zlozenia wyjasnien, tj. bez wskazania konkretnych elementéw do wyjasnienia, moze ztozy¢
wyjasnienia wedtug wybranej przez niego formuly. Takie wyjasnienia mogg powodowaé
potrzebe dalszego doprecyzowania bgdz uszczegdtowienia ztozonych wyjasnien w pewnym
zakresie. Zamawiajgcy ma prawo do wezwania po raz kolejny do wyjasnien w celu
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upewnienia sie co do budzgcych jego watpliwosci elementéw, co nie jest rbwnoznaczne z
mozliwoscig wezwania po raz kolejny do ztozenia wyjasnien, ktore nie zostaty ztozone lub
Swiadczg o razacym charakterze zaoferowanej ceny. Powyzsza interpretacja przepisow
ustawy Pzp jest zgodna z obowigzujgcym art. 69 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE ,Instytucja
zamawiajgca ocenia dostarczone informacje w drodze konsultacji z oferentem. Moze ona
odrzuci¢ oferte wytgcznie w przypadku, gdy dostarczone dowody nie uzasadniajg
w zadowalajgcym stopniu niskiego poziomu proponowanej ceny lub proponowanych
kosztow, biorgc pod uwage elementy, o ktérych mowa w ust. 2”. W orzecznictwie Izby
przyjmuije sie, ze zgdanie ponownych wyjasnien dotyczgcych podejrzenia razgco niskiej ceny
od tego samego wykonawcy nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania
i uczciwej konkurenciji. Takie zgdanie jest zatem dopuszczalne, jesli wyjasnienia wykonawcy
zlozone na wczesniejsze wezwanie zamawiajgcego budzg okreslone watpliwosci i wymagajg
doprecyzowania. Z pewnoscig ponowne zgdanie wyjasnien nie moze prowadzi¢ do ztozenia
zupetnie nowych wyjasnien, czy tez prowadzenia procedury wyjasnien do czasu petnego
usprawiedliwienia przez wykonawce swojej wyceny ofertowej. Ponowne zgdanie wyjasnien
musi by¢ zatem uzasadnione w $wietle wyjasnien czy dowodéw przediozonych przez
wykonawce ,ha pierwsze wezwanie” (tak w wyroku z dnia 17 lipca 2015 r.; sygn. akt KIO
1410/15 oraz z dnia 27 lipca 2015 r. sygn. akt. KIO 1479/15). W wyroku z dnia 6 sierpnia
2015 r. (sygn. akt KIO 1490/15, KIO 1577/15, KIO 1584/15) Krajowa lzba Odwotawcza
stwierdzita, ze: ,(...) nie ma tez przeszkdd, by zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia
wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi na wszystkie pytania i watpliwo$ci (oczywiscie
poza przypadkiem opisanym w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdy
wykonawca nie wspotpracuje i nie udziela wyjasnien)”. Stanowisko to potwierdzit Sad
Okregowy w Olsztynie, ktory w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r. (sygn. akt V Ga 122/10),
jednoznacznie wskazat, iz brak jest przeszkoéd do ponownego wzywania wykonawcy do
zamawiajgcego zwigzanych z ,razgco niskg ceng”.

Tre$¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 12 lipca 2017 r. wskazuje jednoznacznie,
ze Zamawiajgcy w kolejnym wezwaniu zwrocit sie do T. o przedstawienie sposobu wyceny
elementu przedmiotu zamowienia w zakresie ,,Roboty budowlano-montazowe
w warstwy nadrzednej LCS". uszczegdtowienia zakresie Zamawiajgcy wymagat
i doprecyzowania kalkulaciji oferty w zakresie wybranego elementu w stosunku do wyjasnien,
ktére zostaly uprzednio ztozone. Powyzsze uzasadniato ponownie wezwanie T. do zfozenia
wyjasnien w celu doprecyzowania wczesniej udzielonych informacji. Ponowne wezwanie nie
miato bowiem na celu uzyskania wyjasnien w takim samym zakresie, w ktérym wykonawca
byt zobowigzany ztozy¢ wyjasnienia uprzednio.
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Reasumujac powyzsze, w ocenie Izby, wykonawca T. w ramach ziozonych wyjasnien
wykazal, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zamawiajacy dokonat prawidtowej
oceny ztozonych wyjasnien, a tym samym nie miat podstaw, aby odrzuci¢ oferte T. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty T.,
pomimo ze tre$¢ oferty T. nie odpowiada tresci sekcji 23 SIWZ - IDW w zakresie,

w jakim T. nie oferuje osobistego wykonania ,Robdt z zakresu dostawy oraz uruchomienia i
testow systemu ERTMS/ETCS" ewentualnie art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie



wezwania T. do wyjasnienia oferty w zakresie podmiotu, ktéry bedzie realizowat dostawe
systemu ERTMS/ETCS.

Odwolujgcy podniést w ramach powyzszego zarzutu sprzecznos¢ tresci oferty T. z
postanowieniem zawartym w sekcji 23 IDW, o brzmieniu: ,WWykonawca zobowigzany jest do
osobistego wykonania nastepujgcych kluczowych cze$ci Zamowienia: roboty z zakresu
dostawy oraz uruchomienia i testow systemow ERTMS/ETCS”.

Izba ustalita, ze wskazane przez Odwolujgcego postanowienie IDW zostato
zmienione przez Zamawiajgcego w dniu 23 stycznia 2017 r. Aktualne brzmienie tego
postanowienia to ,Zamawiajacy zastrzega, ze Wykonawca zobowigzany jest do osobistego
wykonania nastepujgcych kluczowych czesci Zaméwienia: roboty z zakresu przygotowania
oprogramowania i jego instalacji w elementach systemu ERTMS/ETCS oraz uruchomienia i
testow systemu ERTMS/ETCS”.

W Swietle obowigzujgcej tre$ci tego postanowienia zarzut, ze T. nie jest dostawcag
systemow ERTMS/ETCS, lecz oferuje wykonanie zamowienia objetego postepowaniem z
wykorzystaniem dostaw systeméw ERTMS/ETCS realizowanych przez inng spétke z grupy
kapitatowej T., nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy nie miat zatem obowigzku
wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp kwestii zamiaru wykonawcy T. realizacji dostawy
systemédw ERTMS/ETCS przez inny podmiot z grupy kapitatowej T., tj. T. A. GmbH, gdyz
okoliczno$¢ powyzsza nie ma znaczenia w konteksScie tresci zastrzezenia zawartego w
sekcji 23 IDW.

Odwolujgcy wskazywat takze na ,uzasadnione podejrzenie, iz takze zakres prac
obejmujagcych uruchomienie i testy systeméw ERTMS/ETCS - ktory jednak zostat
zastrzezony przez T., jako tajemnica przedsigbiorstwa - zostat wskazany w JEDZ, jako
powierzony do wykonania przez podwykonawcéw T..” Z treci informacji na temat
podwykonawstwa w ofercie T., ktore zostaty odtajnione w wyniku wykonania wyroku KIO w
sprawie o sygn. akt KIO 14601/17, tj. zakresu przedmiotu zamédwienia, ktéry wykonawca
zamierza powierzy¢ podwykonawcom (str. 105 oferty), wynika jednoznacznie, ze zakres prac
obejmujacy uruchomienie i testy systemédw ERTMS/ETCS nie zostat powierzony do
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wykonania przez podwykonawce. Zaden z 12 wymienionych zakreséw prac nie dotyczy
robét, o ktérych mowa w sekcji 23 IDW. Ponadto Odwotujacy postawit zarzut w sposéb
jedynie hipotetyczny, nie odnoszac sie do rzeczywistej tresci oferty T.. Odwotujgcy nie
zapoznat sie z trecig oferty w powyzszym zakresie na etapie formutowania zarzutu, pomimo
uzyskania takiej mozliwo$ci na skutek odtajnienia tej czesci oferty T.. Odwolujgcy nie
przeprowadzit takze dowodu na okoliczno$¢, ze wykonawca T. nie posiada mozliwosci
dostawy oprogramowania oraz ze system ERTMS/ETCS bedzie dostarczony przez inny
podmiot. Odwotujacy nie wykazat, ze T. nie posiada zasobdw ani kompetenciji
umozliwiajgcych dostawy systemu ERTMS/ETCS. Twierdzenia Odwotujgcego w tym
zakresie nalezato uzna¢ za gotostowne.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze w danym stanie faktycznym zarzut
zaniechania odrzucenia oferty T. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na
niezgodnos¢ tresci oferty T. z treScig postanowienia sekcji 23 IDW nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia T.

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, pomimo ze T. w wyniku
lekkomysInosci lub co najmniej niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad
Zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje podejmowane w postepowaniu.

Odwolujgcy podnosit, ze T. w wyniku lekkomysInosci albo co najmniej niedbalstwa
zaniechat podania Zamawiajgcemu informaciji, ze dostawy systemu ERTMS/ETCS nie bedg
realizowane przez T., ale przez inng spotke z grupy kapitatowej, tym samym wprowadzajgc
w btgd Zamawiajgcego, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane w
postepowaniu.

Izba zwazyta, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze dostawa systeméw ERTMS/ETCS
zostanie wykonana przez inng spoétke z grupy kapitatowej T.. W szczeg6lnosci dowodem na
te okoliczno$¢ nie jest tres¢ uzasadnienia wyroku wydanego w sprawie KIO2373/13 z dnia
22 pazdziernika 2013 r., w ktérym stwierdza sie, ze T. T.S. GmbH wykonywat system ETCS
Poziom 2 w projekcie (...) narzecz S. AG. Sa to dane historyczne z innego postepowania,
ktére nie dowodzg okolicznosci w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy przedstawit
jednoczesnie w zatgczeniu do odpowiedzi na odwotanie kopie umowy nr (...) z dnia 24 lipca



2013 r., na potwierdzenie realizacji przez wykonawce T. przedmiotu zamowienia, ktéry
obejmuje zakres prac kwestionowany przez Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu.
Umowa potwierdza tym samym, Ze wykonawca T. jest w stanie samodzielnie zrealizowac¢
dostawe (przygotowanie, instalacja i uruchomienie) systemu ERTMS/ETCS, zgodnie
z o$wiadczeniem zawartym w ofercie.

Wobec powyzszego za bezpodstawny i nieuzasadniony nalezato uznaé zarzut,
ze wykonawca T., poprzez zatajenie informacji, wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do
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mozliwosci samodzielnej, tj. bez udziatu podwykonawcy, realizacji zamowienia w zakresie
zastrzezonym do osobistego wykonania. Nie wystgpity zatem podstawy do wykluczenia
wykonawcy T. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

KIO 1962/17 - odwotanie B.T.ZP. sp. z o.0.

Zarzuty dotyczace nieprawidiowej oceny oferty B. (Odwolujacego)

W niniejszej sprawie stosownie do wnioskoéw ztozonych przez Odwolujacego, Izba
uwzglednita w ramach rozpoznawanych zarzutow odwotania B. dotyczgcych akt
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Zabudowa systemu ERTMS/ETCS
poziom 2 na linii (...) odcinek P.-R." oraz dokumentéw postepowania prowadzonego przez
Krajowg Izbe Odwotawczg pod sygn. akt: KIO 1785/17 dotyczgcego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii
(...) odcinek P.-R.” wylgcznie w zakresie postanowien
i okolicznosci, ktore zostaty w sposéb jednoznaczny i konkretny przywotane w uzasadnieniu
odwotania oraz w odniesieniu do ktérych wskazano konkretne dokumenty.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp w zw. z pkt. 20.7
ppkt 3) lit. a) tomu | Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) - ,.Instrukcja
dla Wykonawcow” (IDW) oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie oceny oferty
ztozonej przez B. niezgodnie z przyjetymi w SIWZ kryteriami oceny ofert oraz niezgodnie z
zasadami przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow, wyrazajgce sie przyznaniem
Odwolujgcemu zanizonej liczby punktéw w ramach kryterium oceny oferty ,Do$wiadczenie
Personelu Wykonawcy".

Izba nie stwierdzita naruszenia wskazanych w ramach tego zarzutu przepiséw. W
ustalonym stanie faktycznym Zamawiajgcy dokonat w sposéb zgodny z przyjetymi w SIWZ
kryteriami oceny ofert oceny oferty B.. Ponadto, dokonana przez Zamawiajgcego ocena
oferty B. nie jest niezgodna z zasadami przejrzysto$ci i rownego traktowania wykonawcow.
W ocenie Izby, w $wietle kryteriow oceny ofert Odwotujacy uzyskat prawidtowg liczbe
punktéw w ramach kryterium oceny oferty ,Doswiadczenie Personelu Wykonawcy".
Odwolujgcy uzyskat w tym kryterium 13 pkt. Izba nie stwierdzita podstaw do przyznania 16
pkt, gdyz Odwolujgcy nie wykazat spetnienia przez cztonka personelu wskazanego na
stanowisko ,Kierownik Robo6t w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzgdzen
przytorowych ETCS" warunku posiadania punktowanego do$swiadczenia w realizacji co
najmniej trzech inwestycji wskazanych w pkt. 20.7 ppkt 3) lit. a) IDW.

Izba uznata réwniez za niezasadny zarzut ewentualny - naruszenia art. 87 ust. 1
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w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty w zakresie odnoszacym sie do informaciji
zawartych w dokumencie p.n. ,Zatgcznik nr 12 do IDW. Wykaz personelu na potrzeby
kryterium oceny ofert zgodnie z pkt. 20.7. ppkt 3) IDW” lub art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
podejmowanie w tych samych okoliczno$ciach przez tego samego Zamawiajgcego
odmiennych decyzji o przyznaniu punktow w zakresie tych samych wymagan
i zaprezentowanych dokumentow.

Zgodnie z pkt. 20.7 IDW, Zamawiajacy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert:
1. Catkowita cena brutto - waga 60%,
2. Termin realizacji - waga 20%,
3. Doswiadczenie Personelu Wykonawcy - waga 20%

W ramach przyjetych kryteriéw punktacji, wykonawca mogt maksymalnie uzyskaé
tacznie 100 pkt, w tym: 60 pkt w ramach kryterium ,Catkowitej ceny brutto”, 20 pkt w ramach



kryterium , Termin realizacji" i 20 pkt w ramach kryterium ,Doswiadczenie Personelu
Wykonawcy”.

Zgodnie z kryterium ,Do$wiadczenie Personelu Wykonawcy”, ocenie podlegato
doswiadczenie czionkéw personelu zgtoszonych na stanowiska: ,Kierownik Rob6t w zakresie
sterowania ruchem kolejowym w tym urzadzen przytorowych ETOS” (waga - 10%, tj. maksymalnie 10 pkt) oraz
~Projektant w zakresie sterowania

ruchem kolejowym w tym
urzadzen przytorowych ETCS” (waga - 10%, tj. maksymalnie 10 pkt).

Stosownie do pkt. 20.7 ppkt 3 lit.a IDW, Zamawiajacy przyjat, ze doSwiadczenie
cztonka personelu wykonawcy zgtoszonego na stanowisko ,Kierownik Robo6t w zakresie
sterowania ruchem kolejowym w tym urzadzen przytorowych ETCS” punktowane bedzie na
nastepujgcej zasadzie:

a) Kierownik Robot w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzadzen przytorowych
ETCS - waga 10%

- w ciggu ostatnich 10 (dziesigciu) lat przed uptywem terminu skfadania ofert nabyt co
najmniej 10 miesieczne doSwiadczenie (na kazdej inwestycji) na stanowisku Kierownika
Budowy lub Kierownika rob6t lub Inspektora Nadzoru (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) w zakresie sterowania ruchem kolejowym i w zakresie zabudowy systemu ETCS
na robotach zwigzanych z Budowg lub Przebudowg infrastruktury kolejowej w zakresie
sterowania ruchem kolejowym i w zakresie zabudowy systemu ETCS.

Jezeli oferent wykaze sie doSwiadczeniem co najmnie;j:

- w realizacji dwoch [2] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku - 3 pkt

- w realizacji trzech [3] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku - 6 pkt

- w realizacji czterech [4] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku -10 pkt.
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W zakresie ww. kryterium dla czionka personelu zgtoszonego na stanowisko
~Kierownik Robét w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzgdzen przytorowych
ETCS”, Zamawiajgcy przyznat B. - 3 pkt, przyjmujac ze wykonawca wykazat,
ze zgtoszony cztonek personelu uzyskat wymagane do$wiadczenie w realizaciji dwéch
inwestycji. W uzasadnieniu przyznanej punktacji w pkt. A.8 tabeli oceny ofert z dnia 6
wrzes$nia 2017 r. pod wzgledem kryterium ,Do$wiadczenie Personelu Wykonawcy” -
Zamawiajacy stwierdzit, Ze wskazane w opisie przy tej inwestycji zajmowane stanowisko
~Kierownik robét” nie potwierdza doswiadczenia na stanowisku Kierownika Robét w zakresie
zabudowy systemu ETCS.

W zatgczniku nr 12 Wykaz personelu na potrzeby kryterium oceny ofert zgodnie z pkt
20.7 ppkt 3 IDW w pozycji Ip. 1 — wskazany w wierszu 8 tabeli opis do$wiadczenia
wskazanej osoby w odniesieniu do wskazanego projektu nie zawiera informaciji
pozwalajacych na pozytywng ocene doswiadczenia wskazanej osoby pod kgtem ustalonego
j-w. kryterium.

Nie potwierdzito sie twierdzenie Odwotujgcego, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii (...)
odcinek P.-R.”, Zamawiajgcy okreslit kryterium ,Do$wiadczenie Personelu Wykonawcy” w
sposoéb identyczny jak w przedmiotowym postepowaniu. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy wymagat co najmniej 10 miesiecznego doswiadczenia na stanowisku
Kierownika Budowy lub Kierownika robét lub Inspektora nadzoru w zakresie zabudowy
systemu ETCS na robotach zwigzanych z Budowg lub Przebudowg infrastruktury kolejowe;j
w zakresie zabudowy ETCS, tj. bez uwzglednienia do$wiadczenia ,w zakresie sterowania
ruchem kolejowym”. W Swietle ocenianego kryterium ,Do$wiadczenie Personelu
Wykonawcy” w przypadku funkcji ,Kierownik Robét w zakresie sterowania ruchem
kolejowym w tym urzadzen przytorowych ETCS” nie miat decydujgcego znaczenia opis
inwestycji, lecz ocenie podlegato wymagane doswiadczenie wskazanej osoby, a zatem
istotny byt opis tego doswiadczenia odpowiednio do tresci kryterium. W odniesieniu do
inwestycji smej Odwotujacy nie okreslit w ztozonym dokumencie, czy wskazana osoba
petnita w tej inwestycji funkcje ,Kierownik Robot w zakresie sterowania ruchem kolejowym w
tym urzadzen przytorowych ETCS”, w zakresie ktérej oceniane byto doswiadczenie.
Odwotujgcy wskazat jedynie na doswiadczenie w zakresie ,Kierownik robo6t” bez
dookreslenia, jakich robot wskazane kierownictwo dotyczyto. Podkresli¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy nie kwestionowat samego opisu inwestycji lecz opis wskazanej funkcji, ktérg



sprawowata wskazana osoba w ramach tej inwestyciji, tj. brak wykazania przez
Odwolujgcego ze wskazany cztonek personelu B. zdobyt doswiadczenie na stanowisku
~Kierownika Rob6t w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzgdzen przytorowych
ETCS”. Samo wskazanie nazwy projektu jako ,Projekt i zabudowa systemu ERTMS/ETCS
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poziom 2 i ERTMS/GSM-R...” nie oznacza, ze wskazana przy tej inwestycji osoba pemita
funkcje Kierownika rob6t w zakresie zabudowy systemu ETCS na robotach zwigzanych z
Budowg lub Przebudowg infrastruktury kolejowej w zakresie zabudowy systemu ETCS.

Zwazywszy, ze zatgcznik nr 12, tj. Wykaz Personelu Wykonawcy byt skladany wytgcznie na potrzeby oceny ofert,
nalezy dokument ten traktowaé jako tre$¢ oferty, a nie jak
dokument wymagany na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wykaz personelu wykonawcy stanowigcy zatgcznik nr 12 do IDW, w tym postepowaniu
stanowi tre$¢ oferty — podlegajgcg ocenie w ramach jednego z kryteriéw oceny ofert.

Zamawiajacy nie miat podstaw do uzupetnienia opisu doSwiadczenia wskazanej
osoby o wiedze wilasng czy tez dopytywania wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 Pzp
w powyzszym zakresie, gdyz to wykonawca powinien wykazac przestanki do przyznania mu
punktacji w ramach kryterium oceny ofert juz w samej tresci oferty, w tym przypadku
w Wykazie Do$swiadczenia Personelu. Fakt, ze Odwotujgcy realizowat inwestycje
wymieniong jako 6sma w Zatgczniku nr 12 do IDW na rzecz Zamawiajgcego nie uprawniat
Zamawiajgcego do postuzenia sie w tym przypadku swojg wiedzg na temat zakresu
i charakteru tej inwestycji, w tym na temat kluczowego personelu - przy ocenie oferty B. w
zakresie kryterium ,Doswiadczenie Personelu Wykonawcy”. Powyzsze dziatanie w ocenie
Izby wprost naruszatoby zasade przejrzystosci, uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw. Podkresli¢ nalezy takze, ze w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego obowigzuje zasada pisemnosci, zatem sktadane przez
wykonawcow dokumenty muszg zawiera¢ odpowiednie i wyczerpujace informacje
wymagane w danym postepowaniu.

Zamawiajgcy dokonat czynno$ci oceny oferty B. w powyzszym zakresie zgodnie z
zasada proporcjonalnosci i przejrzystosci (art. 7 ust. 1 Pzp). Odwolujgcy nie wykazat, aby
Zamawiajgcy wykonywat jakies dodatkowe czynno$ci wobec wykonawcy A. w odniesieniu do
wykazu personelu ztozonego przez tego wykonawce. Zamawiajgcy opart sie wylgcznie na
treSci ztozonego dokumentu w przypadku obu wykonawcow. Stosujgc zasade rownego
traktowania i zasade przejrzysto$ci postepowania Zamawiajgcy nie mogt skorzystac z
posiadanej wiedzy w zakresie danej inwestycji wskazanej przez B.,

a tym bardziej nie mégt wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie Zatgcznika
nr 12 do IDW na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Wyjasnienia musiatyby bowiem prowadzi¢ do
uzupetnienia tresci zatgcznika w zakresie opisu w poz. 8, co jest niezgodne z dyspozycjg
tego przepisu. Nie mozna zatem uznac, ze oferta B. winna byta uzyska¢ wyzszg liczbe
punktow z tytutu doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko - Kierownik Robot w
zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzgdzen przytorowych ETCS.

Ponadto, jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze nawet gdyby uzna¢, ze pomimo
zastosowania w przedmiotowym postepowaniu tzw. procedury odwréconej Zamawiajacy
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mogt wykorzystac przy ocenie oferty B. w oméwionym powyzej zakresie, informacje
przedstawione w JEDZ (w zakresie wykazu os6b wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych i doSwiadczenia niezbednych do wykonania zamoéwienia
skierowanych do realizacji zaméwienia, str. 268 oferty), a niezbedne do pozytywnej oceny doswiadczenia wskazanego w
pozyciji 6smej zatgcznika nr 12 Wykaz personelu wykonawcy
pod katem kryterium punktowanego zgodnie z IDW, to w zakresie rozpoznanych odwotan,
podwyzszenie punktacji oferty B. w tym przypadku nie miatoby wptywu na wynik
postepowania, rozumiany jako wybor oferty najkorzystniejszej, o ktérym mowa w art. 192 ust.
2 Pzp. Nawet zatem uwzglednienie tego zarzutu nie mogloby prowadzi¢ do uwzglednienia
odwotania.
Zarzuty dotyczace czynnosci Zamawiajagcego wobec A oraz nieprawidiowej oceny
oferty A

W ocenie Izy nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2
pkt 5 Pzp w zw. z pkt. 20.7 ppkt 3) lit. a) tom | SIWZ IDW oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,



poprzez dokonanie oceny oferty ztozonej przez A. niezgodnie z przyjetymi w SIWZ kryteriami
oceny ofert oraz niezgodnie z zasadami przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow.

Wykonawca A. ztozyt w ofercie wymagany Wykaz personelu - zatgcznik nr 12 do IDW
(str. 39-41 oferty). W zakresie oceny oferty w ramach kryterium oceny ,Do$wiadczenie
Personelu Wykonawcy" wykonawca A. uzyskat tagcznie 20 pkt. Wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego, wykonawca A. wykazat spetnienie przez cztonka personelu wskazanego na
stanowisko ,Kierownik Robo6t w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzadzen
przytorowych ETCS" warunku posiadania punktowanego doswiadczenia w realizacji co
najmniej czterech inwestycji wskazanych w pkt. 20.7 ppkt 3) lit. a) IDW, za ktére uzyskat 10
pkt.

Zamawiajgcy nie byt obowigzany i nie miat podstaw by wzywac¢ wykonawce A. w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty w zakresie
informacji zawartych w dokumencie p.n. ,Zatacznik nr 12 do IDW. Wykaz personelu na
potrzeby kryterium oceny ofert zgodnie z pkt 20.7. ppkt 3) IDW”. W szczegdlnosci informacije
zawarte w ww. zatgczniku nr 12 nie pozostawaty bowiem w sprzecznosci z informacjami
dotyczacymi doswiadczenia czionka personelu wykonawcy zgtoszonego na stanowisko
~Kierownik Robét w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzgdzen przytorowych
ETCS”, podanymi przez A. w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn.
»<Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii (...) odcinek P.-R.”, co podnosit
Odwotujgcy. W postepowaniu (...) wykonawca A. w Zatgczniku nr 12 do IDW wskazat tego
samego cztonka personelu na stanowisko ,Kierownik Robot w zakresie sterowania ruchem
kolejowym w tym urzadzen przytorowych ETCS”, a takze fgcznie pie¢ inwestycji, w tym dwie
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tozsame, jak w przedmiotowym postepowaniu. W postepowaniu (...) Zamawiajacy przyznat
A. w ramach kryterium ,Do$wiadczenie Personelu Wykonawcy” tgcznie 13 pkt, w tym 3 pkt
za do$wiadczenie w ramach stanowiska ,Kierownik Rob6t
w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzgdzen przytorowych ETCS”, gdyz nie uwzglednit doswiadczenia z
trzech wskazanych przez
A. inwestycji (innych anizeli

wskazywane w niniejszym postepowaniu). Izba ustalita, ze wykonawca A. wykazat,
ze zgloszony czfonek personelu uzyskat wymagane doSwiadczenie w realizacji wszystkich
czterech inwestycji wskazanych przez A. dla cztonka swojego personelu. W zakresie
punktacji przyznanej A. wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu doswiadczenie Kierownika
rob6t ETCS odpowiednio do brzmienia warunku, ktéry zostat sformutowany (po zmianie)
odmiennie niz w postepowaniu (...). Ponadto, przedstawione w obu postepowaniach wykazy
nie sg sprzeczne ze sobg lecz obrazujg doSwiadczenie wskazanej osoby (p. G.) dobrane
odpowiednio do wymogéw w obu postepowaniach. Przystepujacy wyjasnit, ze projekt
»Zabudowa systemu ETCS na robotach budowlanych zwigzanych
z przebudowa na linii panstwa infrastruktury kolejowej kolejowej Z.-C.-granica
w (...) w ramach projektu implementacja poziomu 2 ERTMS/ETCS na odcinku B.-Z-C.-

w zostat wykonany okresie 05.2014 — granica panstwa” 08.2015,
a nie jak omytkowo wskazano w wykazie personelu - w okresie 04.2006 — 01.2009.
Prawidtowy termin tych robo6t wynika wprost z tresci Wykazu robo6t budowlanych (Zatgcznik
nr 8 do IDW) — str. 137 oferty Przystepujacego oraz z treSci poswiadczenia nalezytego
wykonania tej inwestycji wystawionego przez inwestora — ZS.R. — str. 150-151 oferty.
Powyzsza omytka nie miata istotnego znaczenia z punktu widzenia spetnienia warunkow
okreslonym w kryterium nie wymagata zatem jakiegokolwiek wyjasnienia jako nieistotna i nie
posiadajgca znaczenia dla oceny oferty A..

Nie potwierdzito sie twierdzenie Odwolujgcego, ze w okresie od 05.2014 do 03.2015
wykonawca A. nie realizowat projektu ,Zabudowa systemu ETCS na robotach zwigzanych z
przebudowg infrastruktury kolejowej na linii Osrodku testowego V.V.

w R.”, gdyz okres realizacji zostat potwierdzony przez inwestora—V.U.Za.s. w
poswiadczeniu z dnia 01.04.2015 r. (str. 139-141 oferty). Fakt, ze w 2005 r. w R. nie
funkcjonowat system ERTMS nie stoi

w sprzecznosci z informacjg, iz w okresie 07.2005 — 09.2011 p. G. sprawowat funkcje
Kierownika robét przy projekcie ,Zabudowa infrastruktury kolejowej na linii kolejowej P.-K. w
R.”, poniewaz wskazana inwestycja zostata zakonczona dopiero w 2011 r. Zarbwno
Przystepujacy A., jak i Zamawiajgcy przedtozyli na rozprawie dowody — oSwiadczenia
inwestoréw (zamawiajgcych) w zakresie kwestionowanych przez Odwolujgcego inwestyciji,



potwierdzajgce wykonywanie na tych inwestycjach przez osobe wskazang w wykazie
personelu przez A. — p. P. G. — funkciji kierownika robdt
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w zakresie systemu ETCS oraz kierownika budowy ze strony A.P. s.r.o. (przediozone przez
A. pismo z dnia 20 wrzes$nia 2017 r., dwa pisma z dnia 18 wrzes$nia 2017 r. oraz przedtozone
przez Zamawiajgcego pismo z dnia 10 pazdziernika 2017 r. i 20 pazdziernika 2017 r.)

Nie wystagpity takze przestanki do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp,
uzasadniajgce wykluczenie A. z postepowania. Nie potwierdzit sie zarzut, ze wykonawca A.
przedstawit w dokumencie pn. ,Zafgcznik nr 12 do IDW Wykaz personelu na potrzeby
kryterium oceny ofert zgodnie z pkt 20.7. ppkt 3) IDW informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad co do doswiadczenia cztonka personelu wykonawcy zgtoszonego na
stanowisko ,Kierownik Robo6t w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzgdzen
przytorowych ETCS”, mogace miec¢ istotny wplyw na decyzje Zamawiajacego podejmowane
w postepowaniu.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy A. jako ztozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu. Wskazac nalezy, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp ma
zastosowanie w procedurach dwuetapowych, wéwczas gdy najpierw dokonywana jest ocena
warunkdéw podmiotowych wykonawcy, a dopiero nastepnie sg skladane oferty
i oceniane. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, kiéra
zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu lub
niezaproszonego do skfadania ofert. Podkresli¢ nalezy ze zadna z powyzszych okolicznosci
nie miata miejsca w przedmiotowym postepowaniu.

Podkreslic nalezy, ze zaden z zarzutow przedstawionych przez Odwolujgcego
w odniesieniu do wykazu personelu A. nie zostat przez Odwotujgcego udowodniony. Izba nie
podzielita zatem stanowiska Odwotujgcego, ze wskazane przez Odwotujgcego okolicznosci
winny byty prowadzi¢ do przyznania A. nizszej liczby punktow w ramach kryterium
,Doswiadczenie Personelu Wykonawcy”. Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego
postepowania, decyzje Zamawiajgcego dotyczgce przyznawania punktacii ofercie B. i ofercie
A. w ramach kryterium ,Do$wiadczenie Personelu Wykonawcy" nie zostaty podjete w sposéb
sprzeczny ze sobg. Odwolujgcy nie wykazat podstaw do przyznania B. punktow z tytutu
do$wiadczenia cztonka personelu uzyskanego w ramach inwestycji wykonywanej na rzecz
Zamawiajgcego oraz podstaw do odmowy przyznania punktéw rankingowych A. za
wskazane przez tego wykonawce inwestycje. W Swietle dokonanych ustalen, jak wyzej,
Odwolujgcy nie udowodnit tezy, ze wykonawca A. zawart w wykazie personelu w zakresie
do$wiadczenia informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad co do uzyskania przez
zgtoszonego cztonka personelu A. punktowanego doswiadczenia. W konsekwenciji nie
wystgpity przestanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp.
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Zarzuty dotyczace wyboru oferty T. jako najkorzystniejszej

W pismie Odwotujacego z dnia 25 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy ztozyt
oswiadczenie o cofnigciu zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1
i pkt 2 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy T. z powodu niewykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zgodnie

z pkt. 8.6.1 IDW (zarzut okreslony w pkt 8.1.8 odwotania).

W zwigzku z cofnieciem zarzutu nie podlegat on rozpoznaniu przez lzbe.

Ponadto, w piSmie z dnia 25 pazdziernika 2017 r. Odwolujgcy wskazat, ze zarzuty
naruszenia:
- art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 Pzp, art. 22 ust. 1b pkt 3
Pzp, art. 22a ust. 2, 3i4 Pzp w zw. z pkt. 8.6.1. IDW, art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z pkt.
23 IDW oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy T. z
powodu niewykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci
technicznej i zawodowej, w tym braku wykazania dysponowania zasobami podmiotu
trzeciego przy realizacji zamoéwienia oraz braku mozliwosci realizacji zaméwienia przez
podmiot trzeci z uwagi na zakres zamoéwienia zastrzezony przez Zamawiajgcego



w SIWZ do osobistego wykonania;
- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z pkt. 23 IDW w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty T., ktorej tre$¢ jest niezgodna
z trescig SIWZ w zakresie dotyczacym obowigzku osobistego wykonania czesci zamowienia;
- art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z pkt. 23 IDW w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci wezwania T. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci
zfozonej oferty w zakresie odnoszgcym sie do wykonania przez T. czg$ci zamowienia
zastrzezonej przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania, wobec przedtozonego wraz z
ofertg T. zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji T. zasobdw wiedzy i
do$wiadczenia,
nalezy analizowaé w grupie zarzutéw dotyczacych ,braku odrzucenia oferty T. jako
niezgodnej z trescig SIWZ'.

Kolejne zarzuty zawarte w odwotaniu w pkt 8.1.121 8.1.13, tj. naruszenia:
- (ewentualnie) art. 24 ust. 1 pkt 161 17 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy T. z powodu dokonania przez ten podmiot czynnosci
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w bfgd co do spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, na skutek ktérego btedu Zamawiajgcy dokonat wadliwej czynnosci wyboru
oferty T. jako najkorzystniejszej;
- art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy T. w sytuacji, gdy oferta ta zostata ztozona przez wykonawce podlegajacego
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wykluczeniu z postepowania,
zdaniem Odwotujgcego nalezy analizowaé w grupie zarzutow ewentualnych dotyczacych
braku odrzucenia oferty T. jako zfozonej przez podmiot podlegajgcy wykluczeniu.
Jako kolejng grupe zarzutéw - dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty T. zawierajgcej razaco niskg cene
- Odwolujacy wskazat zarzuty przedstawione w pkt 8.1.14,
8.1.15i 8.1.16 odwotania, tj. naruszenia:
-art. 8ust. 1,2i3 Pzpw zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
bezpodstawne uznanie dokonanego przez T. zastrzezenia wyja$nien razgco niskiej ceny,
jako tajemnicy przedsigbiorstwa, pomimo ze T. nie wykazal, ze zastrzezone dokumenty i
informacje stanowity tajemnice przedsigbiorstwa, przy czym zarzut ten zostat ograniczony
przez Odwotujgcego w przedmiotowym piSmie z dnia 25 pazdziernika 2017 r. do braku
odtajnienia przez Zamawiajgcego informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny -
w zakresie kategorii przyczyn i ich wplywu na obnizenie ceny oferty T.),
-art. 0 ust. 2i 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1iust. 1a pkt 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,
poprzez bezpodstawne przyjecie, ze T. wykazat, Ze zaoferowana cena nie jest razgco niska,
podczas gdy prawidtowa ocena ztozonych wyjasnien razgco niskiej ceny winna prowadzi¢ do
wniosku, iz T. nie wykazat, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny;
- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1, ust. 1a pkt 1iust. 3 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty T. jako zawierajgcej cene razgco niskg w
stosunku do przedmiotu zamowienia.
W zakresie zarzutéw naruszenia:
- art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 Pzp, art. 22 ust. 1b pkt 3
Pzp, art. 22a ust. 2, 3i4 Pzp w zw. z pkt. 8.6.1. IDW, art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z pkt.
23 IDW oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy T. z
powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci
technicznej i zawodowej, w tym braku wykazania dysponowania zasobami podmiotu
trzeciego przy realizacji zamowienia oraz braku mozliwo$ci realizacji zamowienia przez
podmiot trzeci z uwagi na zakres zamowienia zastrzezony przez Zamawiajgcego w SIWZ do
osobistego wykonania;
- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z pkt. 23 IDW w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty T., ktorej tres¢ jest niezgodna z treScig
SIWZ w zakresie dotyczgcym obowigzku osobistego wykonania cze$ci zamoéwienia;
- art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z pkt. 23 IDW w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, poprzez zaniechanie czynno$ci wezwania T. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci
zlozonej oferty w zakresie odnoszgcym sie do wykonania przez T. cze$ci zaméwienia
zastrzezonej przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania, wobec przedtozonego wraz z
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ofertg T. zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji T. zasobow wiedzy i
do$wiadczenia,

ktére wedlug o$wiadczenia Odwotujgcego nalezy analizowac w grupie zarzutéw dotyczgcych
zaniechania odrzucenia oferty T. jako niezgodnej z tre$cig SIWZ, Izba nie stwierdzita
podstawy do ich uwzglednienia.

Odwolujgcy kwestionowat w odwotaniu skuteczno$¢ udostepnienia zasobdw wiedzy
i dosSwiadczenia na rzecz T. na podstawie zatgczonego do oferty T. dokumentu
potwierdzajgcego zobowigzanie T. A. do oddania do dyspozyciji T. niezbednych zasoboéw na
potrzeby wykonania zaméwienia. Z tresci tego zobowigzania wynika, ze udostepnienie
zasobdw wiedzy i doswiadczenia przez T. A. nastapi
w sposob realny w okreslonym w zobowigzaniu zakresie. Zobowigzanie wprost wskazuije,
ze T. A. bedzie brat udziat w realizacji zamdwienia w formie podwykonawstwa, co gwarantuje
mozliwos¢ rzeczywistego korzystania przez wykonawce T. z zasobow tego podmiotu.
Wykorzystanie zasob6w poprzez dostep do know how wynikajgcego z nabytych
do$wiadczen T. A., dostep do technologii wykorzystywanych przy realizacji zamowien tego
rodzaju, jak to kiérego dotyczy udostepnienie zasobdw, udostepnienie procedur i opisu
metod realizacji okreslonych zadan; doradztwo i konsultacje; przekazanie informaciji o
zrodtach wiedzy, zaopatrzeniu; specjalistach w okreslonych dziedzinach objetych
udostepnianym do$wiadczeniem oraz ,kazdy inny niewymieniony wyzej sposob, ktory okaze
sie uzyteczny dla realizacji zaméwienia", $wiadczy o tym, ze zobowigzanie umozliwia
jednoznaczne okre$lenie zakresu uzyczenia zasobdw wiedzy i doswiadczenia przez T. A. na
rzecz T.. W oparciu o tres¢ powyzszego zobowigzania mozna stwierdzi¢ jednoznacznie, ze
wykonawca udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie mogt polegac¢ na udostepnionych
zdolnosciach technicznych, wiedzy i doswiadczenia w trakcie realizacji zaméwienia w
sposob gwarantujgcy nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia
w zakreSlonym obszarze robét.

Ponadto w zwigzku z wymaganiem osobistego wykonania przez wykonawce czesci
zamobwienia, okreslonej w sekcji 23 IDW zobowigzanie powyzsze nie dowodzi niezgodnosci
tresci oferty T. z treScig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zgodnie z treScig pkt. 23
IDW, Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania co najmniej czesci
kluczowych zamowienia w zakresie wykonania robét z zakresu przygotowania
oprogramowania i jego instalacji w elementach systemu ERTMS/ETCS oraz uruchomienia
i testéw systemu ERTMS/ETCS.

Tre$¢ ww. zobowigzania T. A. (str. 50 i 51 oferty) oraz tre$¢ dokumentu JEDZ
potwierdza, ze udziat podmiotu trzeciego nie obejmuje zakresu robét zastrzezonego do
osobistego wykonania przez wykonawce. Zakres prac, ktére wykonawca T. wskazat w JEDZ,
ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcy jednoznacznie okre$la roboty, ktére w zadnym z
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12 punktéw nie dotyczg robot przygotowania, instalacji, uruchomienia i wykonania testow
systemu ERTMS/ETCS.

Odwolujgcy podniést w odwotaniu, ze T. (T.P. sp. z 0.0.) nie przygotowuje
samodzielnie oprogramowania niezbednego do zabudowy systemu ERTMS/ETCS, gdyz w
grupie T. wykorzystywane jest oprogramowanie dostarczane przez inne spétki, w tym przez
T. A.. Odwolujacy wskazywat, ze w zwigzku
z zastrzezonym przez Zamawiajgcego zakresem osobistego wykonania czesci zamowienia
przez wykonawce, zobowigzanie T. A. do oddania do dyspozycji T. zasobdw wiedzy i
doswiadczenia ,staje sie watpliwe i de facto niepewne” lecz nie przedstawit jakichkolwiek
dowodéw na wskazane okolicznosci, w szczegdlnosci na okolicznosé,
ze wykonawca T. nie dysponuje mozliwoscig osobistego wykonania zaméwienia
w czesci zastrzezonej przez Zamawiajgcego. Przystepujacy T. potwierdzit na rozprawie
swojg zdolnos¢ do realizacji zamowienia w zakresie zastrzezonym przez Zamawiajgcego do
osobistego wykonania przez wykonawce. Réwniez w wyjasnieniach z dnia 30 czerwca 2017
r. wyjasnit szczegotowo zmiany funkcjonale, ktére nastgpity w ramach grupy kapitatowej T. i
opisat wdrozony w ramach koncernu program przeniesienia kompetencji technicznych,
skutkujacych mozliwoscig wykonania szerokiego zakresu prac bezposrednio przez T. (pismo
z dnia 30 czerwca 2017 r. w pkt 1.1 akapit pierwszy i czwarty na str. 9 jak i w pkt 7 i 8 Tabeli
nr 7 na str. 34 oraz zatgcznik nr 13 na str. 421).



Na rozprawie Odwolujgcy podniést zarzut dotyczgcy sprzecznosci tresci oferty T. z
postanowieniem 23 IDW w oparciu o inne okolicznosci faktyczne niz te, ktore zostaty
przedstawione w odwotaniu. Odwotujgcy podniost, ze w wyniku zobowigzania T. A. do
udostepnienia na rzecz T. osoby do petnienia funkcji kierownika rob6t ETCS na zasadzie
podwykonawstwa nalezy stwierdzi¢, ze T. nie oferuje wykonania zaméwienia zgodnie z
wymaganiami SIWZ - w kontek$cie zastrzezenia cze$ci zamowienia do osobistego
wykonania przez wykonawce w sekcji 23 IDW. Odwotujacy wskazywal, ze osoba
udostepniona przez T. A. w ramach podwykonawstwa, petnigc funkcje kierownika robo6t
ETCS bedzie wykonywata czynno$ci $cisle zwigzane
z wykonaniem czesci robét zastrzezonej do osobistego wykonania przez wykonawce,
wobec czego nie mozna przyjac, ze T. jest w stanie samodzielnie wykonac ten zakres
robét.

Izba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego, ze zarzut ten zostat zawarty
w odwotaniu. Podkresli¢ nalezy, ze Odwolujgcy w zadnym miejscu odwotania nie podnosit
kwestii dotyczacych udostepnienia personelu przez T. A. narzecz T., w tym w kontek$cie
postanowienia sekcji 23 IDW. Odwotanie nie zawiera jakiegokolwiek nawigzania do
zobowigzania T. A. zawartego na str. 52 i 53 oferty w zakresie udostepnienia na rzecz
wykonawcy T. osoby zdolnej do wykonania zaméwienia dedykowanej do petnienia funkciji
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kierownika robot w zakresie sterowania ruchem kolejowym, w tym urzgdzen przytorowych

ETCS. Izba zwazyta, ze istoty zarzutu nie stanowi bowiem wskazanie samego przepisu,

ktéry zostat naruszony, lecz przede wszystkim wskazanie konkretnych okolicznosci

faktycznych, w oparciu o ktére Odwotujgcy wywodzi naruszenie danego przepisu. Biorgc powyzsze pod uwage Izba
stwierdzita, ze zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 6 Pzp, zarzut

niezgodnosci oferty T. z postanowieniem 23 IDW w konteksScie udostepnienia przez T. A.

personelu w zakresie kierownika rob6t ETCS nie zostat zawarty w odwotaniu, a zatem nie

moze podlegac rozpoznaniu w niniejszej sprawie.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze w przedmiotowym postepowaniu,
zgodnie z pkt 8.6.2 lit.a ppkt 3 IDW, Zamawiajgcy wymagat dysponowania przez wykonawce
dwiema osobami do petnienia funkcji kierownika rob6t w zakresie sterowania ruchem
kolejowym w tym urzadzeh ETCS. Wykonawca T. przedtozyt wykaz oséb zgodny z tym
wymaganiem w Zatgczniku nr 9 do IDW cze$¢ A pkt 4 i czeS¢ B pkt 1. Aby zatem wykazac,
ze osoba udostepniona przez T. A. bedzie wykonywata swoje funkcje
w odniesieniu do zastrzezonej czesci robo6t do osobistego wykonania, nalezatoby udowodnic,
ze w tym zakresie robot konieczne jest jednoczesne wspétdziatanie obu kierownikow robot
ETCS, ktorymi bedzie dysponowat wykonawca T. przy realizacji zamowienia. Powyzsza
okoliczno$¢ nie zostata przez Odwotujgcego udowodniona. Nie mozna zatem w sposoéb
niepodwazalny w tych okoliczno$ciach stwierdzi¢, ze to wtasnie osoba udostepniona przez T.
A., a nie osoba wystepujgca z ramienia T. bedzie zobowigzana do wykonywania czynnosci w
zakresie robot zastrzezonych dla wykonawcy w sekcji 23 IDW.

Wobec wykazania przez T. spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, czego
Odwolujgcy nie kwestionowat, wobec cofniecia zarzutu w powyzszym zakresie, nie mozna
uznac, ze w stosunku do T. zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, rowniez w zakresie w jakim wykonawca przedstawit zobowigzanie
podmiotu T. A. do udziatu w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy. Z tresci
zobowigzania do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia wynika jednoznacznie zakres, w
jakim podmiot ten bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia. Przy tym nie jest to zakres,
objety przez Zamawiajgcego zastrzezeniem osobistego wykonania zawartym w sekcji 23
IDW. Zarzut, ze oferta T. pozostaje niezgodna z trescig SIWZ
Z uwagi na zamiar powierzenia podmiotowi trzeciemu do wykonania czesci zamowienia
zastrzezonych przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania nie potwierdzit sie.

W konsekwencji nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art.
36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z pkt. 23 IDW w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego czynno$ci wezwania T. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonej
oferty w zakresie odnoszgcym sie do obowigzku wykonania przez T. cze$ci zamoéwienia
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zastrzezonej przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania. Tres¢ oferty i przedtozone

dokumenty, w tym przeditozone wraz z ofertg T. zobowigzanie podmiotu trzeciego do

oddania do dyspozycji T. zasobdw wiedzy i doswiadczenia, ktdre nie obejmuje zakresu

zastrzezonego w sekcji 23 IDW, nie potwierdzajg wystgpienia watpliwosci wymagajacych wyjasnienia w ofercie
T. w kontek$cie spetnienia tego wymagania SIWZ.

W odniesieniu do zarzutéw ewentualnego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 w zw. z
art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy T. z powodu dokonania przez
ten podmiot czynno$ci wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad co do spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, na skutek ktérego btedu Zamawiajgcy dokonat wadliwej czynno$ci
wyboru oferty T. jako najkorzystniejszej, Izba nie stwierdzita podstaw do wykluczenia
wykonawcy T.. Odwolujgcy w powyzszym zakresie nie przedstawit dowodéw, w
szczegolnosci biorge pod uwage fakt, ze zarzuty te zostaty podniesione
w konsekwenciji i w §cistym zwigzku z zarzutami dotyczgcymi udostepnienia potencjatu przez
T. A., ktére nie potwierdzity sie, jak omowiono powyze;.

Nie potwierdzit sie rbwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzpw zw. z art. 7
ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy T., ktora zostata ztozona
przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania. Podkreslic nalezy, ze przepis
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, zgodnie z jego brzmieniem, ma zastosowanie w przypadku, gdy
oferta zostata ztoZzona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu lub
niezaproszonego do sktadania ofert. Wobec powyzszego, nie ma on zastosowania do
przypadku, gdy ,wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania”, lecz wytgcznie woéwczas
gdy fakt wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu nastgpit, czynno$¢ wykluczenia
zostata dokonana. Przepis ten ma bowiem zastosowanie do procedur udzielenia zamodwienia
publicznego dwuetapowych, w ktérych etap spetnienia warunkéw podmiotowych przez
wykonawce i etap skladania i oceny ofert sg od siebie rozdzielone. W przedmiotowym
postepowaniu w przypadku przetargu nieograniczonego w ustalonym stanie faktycznym -

w zwigzku z faktem, ze wykonawca T. nie zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu,
przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp nie ma zastosowania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 2i 3 Pzp wzw. z art. 90 ust. 1i ust. 1a pkt 1
Pzp wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez nieprawidtowg ocene ziozonych wyjasnien

i bezpodstawne przyjecie, ze T. wykazat, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, oraz
zaniechania odrzucenia oferty T. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1,
ust. 1a pkt 1i ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, jako zawierajgcej cene razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia, Izba stwierdzita, ze nie zastuguje on na uwzglednienie.

Odwolujgcy podnosit w odwotaniu, ze cena oferty T. jest znacznie nizsza od cen
zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow oraz od kwoty, jaka Zamawiajgcy zamierza
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przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Odwotujgcy przedstawit poréwnanie ceny T. do
cen innych wykonawcow oraz do kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, z odliczeniem kwoty warunkowej stanowigcej 10% wartosci
zamowienia (kwoty 123.600.000,00 zt). Odwotujgcy postawit w odwotaniu tezy i zapowiedziat, ze wykaze stosownymi
$rodkami dowodowymi, ze cena T. nie pozwala na zrealizowanie zamowienia zgodnie

z wymaganiami SIWZ, nie zawiera wszystkich elementéw kosztotwdrczych oraz ze nie
zachodzg szczegdine okolicznosci pozwalajgce na obnizenie przez T. ceny za wykonanie
zamowienia. Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, T. w ramach zfozonych wyjasnien nie
sprostat obowigzkowi wykazania, ze cena jego oferty nie jest razgco niska. Pismem z dnia 5
pazdziernika 2017 r. ztozonym do akt sprawy na rozprawie Odwotujgcy przestawit swoje
szczegOtowe stanowisko w sprawie zarzutu razgco niskiej ceny oferty T.. Do ww. pisma
Odwolujgcy zataczytk:

- Rozbicie Ceny Ofertowej stanowigce zatgcznik do oferty T.,

- odwotanie wniesione przez T. od czynnosci wyboru oferty B. jako najkorzystniejszej,

- protokét z rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg z dnia 12 maja 2017r.,

- skarga T. z dnia 5 czerwca 2017 r.,

- Opracowanie Eksperckie dotyczgce zatozen projektowych dla branzy automatyki
kolejowej dla zadania pn, ,Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii (...) K.-T. (z
wytaczeniem wezta warszawskiego)” dalej jako zadanie (...), ktérego efektem jest ,wykaz
ilosci kluczowych urzadzen i elementéw, uwzgledniajgcy minimalne ilosci urzadzen, jakie
zgodnie z wymaganiami powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, standardéow wiedzy
i praktyki, wytycznych i dokumentaciji przetargowej Zadania (...) i Zadania (...) winny by¢



przyjete do realizacji obydwu Zadan” (str. 20 ww. opracowania),

- notatka z dnia 19 stycznia 2017 r. dot. ERTMS w projekcie (...) (stanowigcy
tajemnice przedsigbiorstwa B. i T.),

- o$wiadczenia podwykonawcéw branzowych dla zadania (...) (stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa B.),

- Analiza dotyczgca wyceny zamdwienia pn. Zabudowa systemu ERTMS/ETCS
poziom 2 na linii K.-T. (z wylgczeniem wezia warszawskiego) dalej jako Zadanie (...) w ujeciu
poréwnawczym z zadaniem (...). We wnioskach wskazano, ze cena oferty T. nie pokrywa
warto$ci kluczowych urzadzen i systemow, liczonych wedle cen jednostkowych T. z 2017 r.
podanych dla Zadania (...), tgczna warto$¢ kluczowych urzgdzen i systemow, liczonych
wedle cen jednostkowych T. z 2017 r. podanych dla zadania (...) wynosi kwote netto
761 517 593,39 zt (bez projektowania i petnego zakresu zadania), w projekcie (...) wedle cen
T. z Projektu (...) wartos¢ urzadzen, systemu ERTMS/ETCS poziom 2 i projektowania
wynosi fgcznie kwote 801 104 283,51 zt, cena zaoferowana przez T. w Projekcie (...) jest
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zanizona o co najmniej kwote 233 604 284,51 zt netto, W ramach catkowitej warto$ci

zadania (...) oprocz elementéw kosztowych okreslonych w tabeli wynikow (ERTMS/ETCS

poziom 2, urzadzenia i materiaty oraz projektowanie) konieczne jest uwzglednienie

elementdw niewystepujgcych w Projekcie (...), co oznacza jeszcze wiekszg niz wskazana w pkt 4 rozbiezno$¢ ceny
T.. Do tej analizy zatgczono Tabele Wynikéw dla analizy wyceny

poréwnawcze;.

- Krajowy Plan Wdrazania Technicznej Specyfikaciji Interoperacyjnosci ,Sterowanie”
opracowany przez Ministerstwo Infrastruktury i Budownictwa Rzeczypospolitej Polskiej z
czerwca 2017 r.

- Analiza dotyczgca zakreséw prac do wykonania i cen ofert ztozonych w dwéch
postepowaniach organizowanych przez P.P.L.K. S.A. (dalej P.P.S.A.), opracowana przez
W.R. - Stowarzyszenie Inzynierow i Technikéw Komunikacji RP Oddziat w K. z wrze$nia
2017 r.

- Mapa prezentujgca projekty (...) i (...).

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy, zgodnie z pkt. 2.8 protokotu postepowania
okreslit wartos¢ zaméwienia m.in. na podstawie dotychczasowych ofert na zabudowe
systemu ERTMS/ETCS, co oznacza, ze przewidziat podobienstwo dotychczas
prowadzonych postepowan na zabudowe systemu ERTMS/ETCS i przyjat, ze oferty
zgtaszane w dotychczasowych postepowaniach mogg by¢ punktem odniesienia.

W oparciu o szacunkowe koszty zabudowy systemu ETCS wskazane w dokumencie
Krajowy Plan Wdrazania Technicznej Specyfikacji Interoperacyjnosci ,Sterowanie”
opracowany przez Ministerstwo Infrastruktury i Budownictwa Rzeczypospolitej Polskiej z
czerwca 2017 r. na poziomie 485 000 zt dla poziomu 2 na jednym kilometrze linii,
Odwolujgcy wskazat, ze dla linii o dtugosci 680 km koszt ten wynosi 329 800 000 zt,
tymczasem oferta T. wynosi 567 500 000 zt. Odwotujgcy wskazat na podobienstwo
przedmiotu zamowienia w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu do przedmiotu
zamowienia w projekcie realizowanym ,Prace na linii kolejowej nr 7 W. Osobowa — D. na
odcinku W. - O. —D. —L., odcinek O. — L. w km 26,050 — 175,850” (projekt (...)), ktory rozni
sie jedynie dlugoscig linii. Na te okoliczno$é Odwotujacy przedstawit takze pozostate Srodki
dowodowe. Odwolujgcy wskazat, ze T. we wniesionym odwotaniu w projekcie (...) wskazywat
na ceng 1 km linii zabudowy urzadzen srk i urzadzen telekomunikacyjnych na poziomie
2516 719,00 zt, tymczasem
w projekcie (...) T. zaoferowat ceng za 1 km linii 834 558,82 zt, w ktorym oferty zostaty
ztozone niemalze w tym samym czasie. W ocenie Odwotujgcego, w okresie od 31 stycznia
2017 r. (data ztozenia oferty w projekcie (...)), a 31 maja 2017 r. (data ztozenia ofert
w projekcie (...)) nie wystgpity zadne okolicznosci, ktére umozliwiatyby wykonawcy T. tak
drastyczne obnizenie ceny oferty. Odwotujgcy wyjasnit, ze na poparcie zarzutu razgco niskiej
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ceny oferty T. postuzyt sie analizg porbwnawczg cen T. zastosowanych

w Projekcie (...) na przestrzeni od 31 stycznia 2017 r. do 31 maja 2017 r. W ocenie

Odwotujgcego, uzyskana opinia autora SITK RP z wrze$nia 2017 r. jednoznacznie

potwierdzita, ze cena T. w postepowaniu (...) jest ceng razaco niskg. Odwotujgcy wyjasnit, ze w pierwszej kolejnosci



dokonano weryfikaciji i obliczenia ilosci kluczowych urzadzen
wymaganych dla wykonania obu projektow ((...) i (...)) oraz istotnych elementéw
kosztotwérczych, a nastepnie dokonano analizy okreslajgcej ceny, ktdre T. powinien byt
przyja¢ w ofercie, w oparciu o ceny pochodzgce z RCO T. przedstawionego w ramach
projektu (...), z ktérego wprost mozna odczytaé ceny stosowane przez T. dla poszczegdinych
asortymentow, a z nich ceny jednostkowe urzadzen, czy materiatdw sktadajgcych sie na
przedmiot zaméwienia. £gczna warto$¢ systemu, urzadzen i materiatdbw wynikajgca z ww.
analizy wynosi 761 517 593,39 zt netto, a po uwzglednieniu kosztéw projektowania:
801 104 283,51 zt (pkt V.2 analizy), co oznacza, ze cena oferty T. zostata zanizona o co
najmniej 233 min zt netto, zatem nie pokrywa wartosci kluczowych urzadzen i systeméw,
liczonych wedle cen jednostkowych T. z 2017 r. podanych dla zadania (...) (pkt IV.1 analizy).
Zgodnie z art. 90 ust. 1, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
wyliczenia ceny. Zgodnie z dalszg trescig art. 90 ust. 1 pzp wykonawca powinien zfozyé
wyjasnienia w zakresie:
- oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdédw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace;
- pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;
- wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujacych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;
- wynikajgcym z przepis6w prawa ochrony srodowiska;
- powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.
Razaco niska cena w swietle przepisow ustawy Pzp, a takze orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej i sgdow okregowych to cena, ktéra nie pozwala na prawidtowe
zrealizowanie zamdwienia, zgodnie z wymaganiami wynikajgcymi z tresci Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia i przepisami odrebnymi. Zatem cena ta musi by¢ na tyle
80

niska, ze nie pokrywa kosztéw realizacji zamowienia (wykonania robét, ustugi lub dostawy)
przez danego wykonawce, a tym samym prawidiowe wykonanie zamdwienia nie moze by¢
zrealizowane bez strat i dodatkowego finansowania z innych zrodet niz wynagrodzenie.

Odnoszac sie do argumentacji przedstawionej przez Odwolujgcego, Izba stwierdzita, ze nie

jest wyznacznikiem tozsamosci obu projektow tj. (...) i (...) podobienstwo tych dwoch
linii wskazane jako ich przebieg linii na mapie lubi fakt, ze sg zlokalizowane w tym samym
kraju, realizowane sg dla tego samego Zamawiajgcego, czy tez, ze sg realizowane w tej
samej formule ,zaprojektuj i buduj”, a na obu liniach jest przewidziany jednakowy nacisk na
0$, obie linie stuzg do przewozu pasazerskiego i osobowego, na ktérych obowigzuje taka
sama predkos¢ maksymalna. Izba podzielita argumentacje Zamawiajgcego, ze oferty
zlozone przez wykonawcow w ramach projektu (...) i (...) nie mogg by¢ wprost porownywane
ze wzgledu na odmienny sposoéb realizacji modernizaciji obu linii kolejowych. Jak wyjasnit
Zamawiajacy, modernizacja linii LK 7 przewiduje kompleksowg modernizacje catej linii
kolejowej diugosci 150 km w zakresie wszystkich branz: drogowej, energetycznej
i automatyki kolejowej wraz z telekomunikacjg, przy czym zadanie zabudowy wszystkich
urzgdzen automatyki kolejowej i telekomunikacyjnej realizowane jest w ramach zamoéwienia
czesciowego D. Natomiast w projekcie (...) zadania w zakresie automatyki kolejowej
i telekomunikacyjnej sg przewidziane w zadaniu tylko punktowo w wybranych miejscach,
gdyz czesciowo modernizacje automatyki kolejowej i telekomunikacyjnej zostaty juz
zrealizowane lub sg w trakcie zakohczenia.

Biorac zatem pod uwage réznice obu projektow inwestycyjnych wynikajgcych ze
specyfiki, zakresu i odmiennego charakteru inwestycji, poréwnanie wprost cen oferowanych
w obu projektach nie prowadzi do miarodajnych wnioskéw, gdyz sg one praktycznie
nieporownywalne ze wzgledu na rézny zakres rzeczowy. Poréwnanie dokonane przez
Odwolujgcego wskazuje wrecz, ze cena za 1 km linii lub w podziale na 1 LCS przy



uwzglednieniu skali projektu (...) bedzie dla tego projektu nizsza niz dla LK7.

Analiza przedstawiona przez Odwotujgcego zostata oparta na poréwnaniu obu
projektow w oparciu o wycene balis, jako jednego z rodzaju elementéw koniecznych do
uwzglednienia w zabudowie systemu ERTMS/ETCS. W ocenie Izby nie jest mozliwe wprost
przeniesienie cen z oferty T. na projekt (...) do oferty na projekt (...). Jak wynika
z dokumentaciji obu postepowan, oba projekty sg przewidziane do realizacji w formule
»projektyj i buduj”, zatem koncepcja zabudowy systemu ERTMS/ETCS poziom 2 zostanie
dopiero w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia opracowana ostatecznie przez
wybranego wykonawce. W przypadku réznych wykonawcéw i réznych postepowan
koncepcje mogg by¢ catkowicie odmienne i tym samym nieporéwnywalne. Ponadto,
poréwnanie cen ofert jedynie w oparciu o wycene balis jest niemiarodajne z uwagi na
wystepowanie w systemie ERTMS/ETCS poziom 2 réwniez innych istotnych elementow,
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ktérych zastosowanie moze mie¢ istotny wptyw na koszt realizacji zadania. Ponadto,

z danych zawartych w RCO T. w projekcie (...), wzietych pod uwage przez Odwotujgcego do
analizy w zakresie cen balis, trudno jest wyodrebni¢ doktadne ceny tych elementow
zabudowy systemu z uwagi na fakt, ze RCO przedstawia pozycje zbiorcze, odnoszgce sie do
catosci zabudowy systemu ERTMS/ETCS poziom 2. Przedstawiona przez Odwotujgcego
analiza nie uwzglednia rowniez efektu skali inwestycji, ktory powoduje, ze w przypadku
powtarzalnosci pewnych elementéw nastepuje zmniejszenie kosztow jednostkowych tych
elementéw. Jak wyjasnit Zamawiajacy, przyjecie ceny balisy (z postepowania (...)) jako
no$nika ceny zabudowy systemu ERTMS/ETCS poziom 2 do wyceny zabudowy systemu na
linii (...) prowadzi do znacznego zawyzenia ceny zabudowy systemu ETCS poziom drugi, co
wynika wprost z obliczen przyktadowo dokonanych przez Zamawiajagcego w odniesieniu do
postepowania dotyczgcego (...). Dodatkowo, z uwagi na rézny zakres obu inwestyciji
Odwolujgcy btednie przyjat do poréwnania w ramach przeprowadzonej analizy urzadzenia,
ktére nie sg tozsame dla obu kontraktow.

Izba stwierdzita rowniez, ze analizy przedtozone przez Odwolujgcego nie sg spdjne
w zakresie prezentowanych danych. Przykiad wskazany przez Zamawiajgcego w zakresie
kabli OTK dla projektu (...) i (...), potwierdza istotne rozbieznosci co do przyjetych w ramach
analiz dtugo$ci oraz kwestii uwzglednienia ztgcz, co prowadzi konsekwentnie do btednych
wnioskow i podwaza rzetelno$¢ przyjetych zatozen, a w konsekwenciji wyprowadzonych
z nich wnioskéw. Ponadto w ocenie Izby, w odniesieniu do przedstawionych przez
Odwotlujgcego analiz nalezy uznac, ze sg one obarczone istotnym btedem wynikajacym
Z uproszczenia przeprowadzonego poréwnania, w zakresie jedynie wybranych przez
Odwolujgcego elementdéw zabudowy systemu ERTMS/ETCS. Whnioski wyprowadzone
z takich analiz nie mogg stanowi¢ wystarczajgcego dowodu na okoliczno$¢, ze zaoferowana
przez wykonawce T. w przedmiotowym postepowaniu cena oferty jest razgco niska,

w szczegodlnosci biorgc pod uwage wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce.

Podkresli¢ nalezy rowniez, ze przedstawione przez Odwotujgcego analizy i wyliczenia
w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny oferty T. zostaly oparte na cenach, przyjetych na
podstawie Rozbicia Ceny Ofertowej, a nie w oparciu o realne i konkretne koszty, przyjete do
kalkulacji ceny przez T.. Cena, co do zasady zawiera marze, ktdéra w réznych warunkach
rynkowych moze ulega¢ zmianie w przypadku tego samego wykonawcy. Przyjecie zatem
cen jednostkowych z oferty ztoZzonej w innym postepowaniu nie moze by¢ miarodajne do
kwestionowania kosztdw, ktére realnie ponosi dany wykonawca.

Inng okolicznoscig, ktora nie zostata przez Odwotujgcego uwzgledniona w ramach
przedstawionych analiz, to fakt, ze w postepowaniu na (...) oferta zostata ztozona przez T.
wspolnie z innym wykonawcg - DP System, wobec czego chocby z tego wzgledu koszty
realizacji zamdwienia ksztattowaty sie w sposéb odmienny niz w przypadku oferty ziozonej
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przez wykonawce samodzielnie. Okoliczno$¢ ta ma istotne znaczenie z punktu widzenia
zasadnosci poréwnywania ofert sktladanych w réznych postepowaniach przez danego
wykonawce.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy. Wykonawca w ramach skfadanych
wyjasnien powinien przedstawi¢ dowody, kidre w jego ocenie uzasadniajg przyjetg wycene



przedmiotu zaméwienia. Celem procedury wyjasniania, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, jest rozstrzygniecie czy oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
jako zawierajgca razaco niskg cene. O tym, czy cena lub koszt oferty sg rzeczywiscie razgco
niskie, rozstrzyga zamawiajacy w odniesieniu do konkretnego przypadku, w oparciu o
uzyskane od wykonawcy wyjadnienia i zatgczone przez niego dokumenty, ktére muszg by¢
ocenione przez Zamawiajgcego w kontekscie specyfiki i wtasciwosci przedmiotu zamoéwienia
bedacego przedmiotem konkretnego postepowania. W konsekwenciji, nie mozna przyjmowac
automatycznie, ze cena ponizej pewnego poziomu czy to w stosunku do cen pozostatych
ofert, czy tez w stosunku do wartosci zamoéwienia jest ceng razgco niskg. Stanowisko to
potwierdzit Sgd Okregowy w K. w wyroku z dnia 21 czerwca 2010 r. (sygn. akt XIX Ga
175/10), w ktérym wskazat, ze: ,Dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcéw,
nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z
wykonawcow, jest ceng razgco niskg, gdyz zalezne jest to od efektywno$ci oraz kosztow
prowadzenia dziatalno$ci okreslonego podmiotu. Po drugie, podstawg odrzucenia oferty jest
zaoferowanie ceny "razgco niskiej", a nie ceny "niskiej." Te dwa pojecia nie sg tozsame.” W
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej ETS) podnoszono, ze
procedura wyjasniania jest niezbedna w $wietle europejskiego prawodawstwa z zakresu
zamowien publicznych, gdyz zabezpiecza przed arbitralno$cig oceny zamawiajgcego co do
razgco niskiej wysokosci ceny (por. wyr. z dnia 22 czerwca 1989 r. 103/88, wyr. z dnia z dnia
27 listopada 2001 r. C-285/99, wyr. z dnia 15 maja 2008 r. C-147/06, z dnia 29 marca 2012 .
C-599/10).

W ocenie Izby wyjasnienia ztozone przez T. (objete ochrong, jako tajemnica
przedsiebiorstwa) potwierdzajg, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposéb rzetelny
uwzgledniajgcy koszty ponoszone przez wykonawce i przyjete do wyceny realizaciji
przedmiotu zamowienia, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Ocena ztozonych przez T.
wyjasnien przez Zamawiajgcego zostata dokonana w sposéb prawidiowy,

z uwzglednieniem szczegdtowego charakteru ztozonych wyjasnien i przedstawionych
kalkulaciji, a takze dowoddw przedtozonych na potwierdzenie przedstawionych kalkulaciji.
W Swietle art. 190 ust 1ai 198ea Pzp, w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego albo na zamawiajgcym, jezeli
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wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania. Prawidiowa ocena przez
zamawiajgcego ztozonych przez wykonawce wyjasnien ma istotne znaczenie z uwagi na
ciezar dowodowy wynikajgcy z art. 190 ust. 1a i198ea Pzp, zgodnie z ktdrym odwotujgcy nie
musi w toku postepowania udowodni¢ twierdzen, co do faktu, ze kwestionowana przez niego oferta zawiera razaco niskg
cene.
Musi jednak ten fakt przynajmniej uprawdopodobnic.

Odnoszac powyzsze do niniejszej sprawy, Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy nie
uprawdopodobnit faktu razgco niskiej ceny oferty T., podczas gdy ztozone przez T.
wyjasnienia w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego podtrzymane przez
T. w postepowaniu odwotawczym potwierdzity prawidtowo$¢ oferty w powyzszym zakresie.
Izba w ustalonych okoliczno$ciach nie stwierdzita podstaw do odrzucenia oferty ztozonej
przez T. na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1, 2i 3 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp wzw. z art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art.
7 ust. 1 Pzp, poprzez bezpodstawne uznanie dokonanego przez T. zastrzezenia wyjasnien
razgco niskiej ceny, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, pomimo ze T. nie wykazat, ze
zastrzezone dokumenty i informacje stanowity tajemnice przedsiebiorstwa, podniesiony w
odwotaniu (pkt 8.14 odwotania) bez jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego, jedynie
blankietowo.

Zarzut powyzszy zostat rozpoznany z uwzglednieniem o$wiadczenia Odwotujgcego
co do ograniczenia tego zarzutu przez Odwotujgcego w pismie z dnia 25 pazdziernika 2017r.
Odwolujgcy ograniczyt zarzut wytgcznie do danych zawartych w wyjasnieniach razaco niskiej
ceny ztozonych przez T. obejmujgcych kategorie (rodzaje) przyczyn i ich wplywu na
obnizenie ceny oferty T..

W zakresie tego zarzutu Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego
zasady jawno$ci postepowania, wobec skutecznego zastrzezenia przez wykonawce T. tresci
zlozonych wyjasnien. Podkresli¢ nalezy, ze z zadnego przepisu ustawy Pzp nie mozna



wywies¢ obowigzku wykonawcy lub zamawiajgcego sporzgdzenia swoistego wykazu
kategorii informaciji, ktére zostaty zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa w danym postepowaniu. W szczegolnosci nalezy uznac, ze wyjasnienia
sktadane w trybie art. 90 ust. 1 lub ust.1a Pzp, co do zasady obejmujg kategorie informaciji
wskazane w tych przepisach, ktére majg istotne znaczenie dla wyjasnienia elementéw oferty
o istotnym znaczeniu w kontek$cie watpliwosci co do razgcego charakteru ceny oferty lub
kosztu. Przystepujacy T., odnoszgc sie do podniesionych zarzutéw w zakresie razgco niskiej
ceny w swoim stanowisku pisemnym i przedstawionym na rozprawie wielokrotnie odwotywat
sie do kategorii informacji zawartych w wyjasnieniach. Informacje te jednak jako ogéine nie
niosg ze sobg tresci istotnych z punktu widzenia argumentacji Odwolujgcego przedstawionej
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w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny.

Zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, a w konsekwenciji art. 7
ust. 3 Pzp, poprzez udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami
ustawy, Izba uznata za niezasadne.

W Swietle ustalen dokonanych w toku postepowania oraz w konsekwenciji
niepotwierdzenia sie zarzutéw dotyczacych oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego B.,
oferty zlozonej przez wykonawce A., wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu przez T. oraz braku podstaw do odrzucenia oferty T., nalezato stwierdzi¢, ze
dokonanie przez Zamawiajgcego wyboru oferty T. jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu nie narusza wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, w szczegoélnosci
art. 91 ust. 1 Pzp. W tym kontek$cie nie mozna tez skutecznie wywodzi¢ naruszenia art. 7
ust. 3 Pzp, biorgc przy tym pod uwage, ze decyzja o wyborze oferty najkorzystniejszej nie
jest tozsama z czynnoScig udzielenia zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz ust. 8 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.), stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ........ccoccvvvevnennens
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