Sygn. akt KIO 2087/17
WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozP. na rozprawie z udziatem stron w dniu 19 pazdziernika 2017 r. w W. odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2017 r. przez
odwolujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamédwienia -
Konsorcjum - B.R.LK.l. Sp. z 0.0, (....), B.P.K. wP. Sp. z 0.0, (....), K.l. Sp. z 0.0,, (....)W
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - P.P.L.K. S.A (....),

przy udziale zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego — S.C. Sp. z 0.0. (...);

orzeka:

1. Majgc na uwadze regute z art. 191 ust.2 oraz 192 ust.2 ustawy - Prawo zamoéwien

publicznych:

1.1. w zakresie oferty wykonawcy: S.C. Sp. z 0.0. z siedzibg w P. uwzglednia odpowiednio
zarzut naruszenia: art. 24 ust. 1 pkt 12 17 oraz art. 89 ust.1 pkt 2 i art. 90 ust.3 ustawy
Pzp i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy -
S.C. Sp. z 0.0. z siedzibg w P. oraz ponowng oceng tej oferty:

(1) co do warunku z pkt 8.6.2 specyfikacji w odniesieniu do stanowiska Inspektora nadzoru w

specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym;

(2) co do zgodnosci tresci tej oferty ze specyfikacjg w zakresie wymaganego zatrudnienia

personelu biurowego oraz personelu dodatkowego;

(3) co do elementow oferty majgcych wptyw na cene oferty —

- z zastosowaniem procedur przewidzianych ustawg Prawo zamowien publicznych;

1.2. w zakresie pozostatych zarzutéw skierowanych do oferty wykonawcy S.C. Sp.z 0.0. z

siedzibg w P. oraz zarzutéw skierowanych do oferty wykonawcy M. S.A. z siedzibg w
Tarnowie i do oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:

Konsorcjum: B.P.N.G. i C.O. sp. z 0. 0. z siedzibg w J. - odwotanie nie podlega
uwzglednieniu;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zgtaszajacego przystapienie po stronie
zamawiajgcego - wykonawce S.C. Sp. z 0.0. (...) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum - B.R.LK.I. Sp. z 0.0,, (....),
B.P.K. wP. Sp. z 0.0,, (....), K.I. Sp. z 0.0, (...), tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego wykonawcy S.C. Sp.
Z 0.0. (...) na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia -
Konsorcjum - B.R.LK.l. Sp. z 0.0, (....), B.P.K. wP. Sp. z 0.0,, (....), K.I. Sp. z 0.0,,
(....)kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez wykonawce tytutem
wpisu od odwotania w kwocie 15.000 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3.600 zt.

Stosownie do art. 198a ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w W..



Sygn. akt: KIO 2087/17
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamowien publicznych [Dz. U. z 2017 r. poz. (...) ze zm.] [ustawa Pzp],

ktérego przedmiotem jest: ,Zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadan

inwestycyjnych w ramach projektu ,Poprawa bezpieczenstwa na skrzyzowaniach linii
kolejowych z drogami - Etap | - cze$¢ przejazdowa". Ogloszenie o zamowieniu zostato

opublikowane w Dz. UE nr (...). Odwotujgcy - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sig o

udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum - B.R.L.K.Il. Sp. z 0.0. w W., B.P.K. w P. Sp. z 0.0. i K.I.

Sp. z 0.0. w K. (Konsorcjum K. lub Odwotujgcy) — stwierdzit, ze Zamawiajacy - P.P.L.K. S.A.

w W. naruszyt przepisy ustawy Pzp, a mianowicie:

1) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1i ust. 2, i ust. 3 w zwigzku z art. 96 ust. 3 zdanie
drugie z uwagi na zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez S., Konsorcjum N.G. i M. cze$ci ofert oraz elementéw dokumentaciji
postepowania, pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji;

2) art. 87 ust 2 pkt 2) z uwagi na dokonanie poprawy omytek rachunkowych w ofertach S. i
Konsorcjum N.G., pomimo ze nie zachodzity przestanki ustawowe do dokonania takiej
poprawy;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty S., ktérej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ;

4) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1iust. 2, i ust. 3 w zwigzku z art. 96 ust. 3 zdanie
pierwsze z uwagi na zaniechanie odtajnienia udostepnienia Odwotujgcemu dokumentacii
postepowania w czesci dotyczacej oceny oferty Odwotujgcego w Kryterium Metodologia;

5) art. 91 ust. 112 w zwigzku z art. 7 z uwagi na przyznanie ofercie Odwolujagcego
nieprawidtowej ilosci punktdw w kryterium ,Metodologia" z naruszeniem kryteriéw oceny
ofert okreslonych w SIWZ, {j. przyznanie zbyt matej ilosci punktéw;

6) art. 91 ust. 112 w zwigzku z art. 7 z uwagi na zaniechanie oceny oferty Odwotujgcego w
kryterium ,Metodologia" we wszystkich jej elementach;

7) art. 7 ust. 13 z uwagi na prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem
przepiséw Ustawy wskazanych w Odwotaniu),

Z ostroznosci procesowej wskazat takze na naruszenie:

8) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 z uwagi na nieprawidlowg ocene ztozonych
przez S. wyjasnien, podczas gdy z tresSci ztozonych wyjasnien wynika, ze oferta zawiera
cene razaco niska;

9) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty S.,
pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
za$ wykonawca S. nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust.
1-3;

10) art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 z uwagi na zaniechanie wykluczenia wykonawcy S. z
postepowania, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze
spetnia warunki udziatu oraz przedstawiajgc informacje moggce mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: (1)

uniewaznienia czynnosci oceny ofert i czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, (2)

odtajnienia dokumentdéw wskazanych w odwotaniu, (3) uniewaznienia czynno$ci dokonania

poprawy omytek rachunkowych w ofertach S. i Konsorcjum N.G., (4) udostepnienia

Odwotujgcemu dokumentacji postepowania w czesci dotyczgcej oceny oferty Odwoltujacego

w Kryterium Metodologia, (5) przyznania ofercie Odwotujgcego wiekszej ilosci punktow w

kryterium ,Metodologia" zgodnie z uzasadnieniem odwotania, (6) dokonania oceny oferty

Odwotujgcego we wszystkich elementach w kryterium ,Metodologia, (7) dokonania ponowne;j

oceny ofert, uwzgledniajgcej kryteria oceny ofert oraz zasady oceny ofert zgodne z SIWZ, (8)

odrzucenia oferty S., (9) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty



najkorzystniejszej. Z ostrozno$ci procesowej: (10) wykluczenia wykonawcy S. z tego
postepowania. W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu (art. 186 ust. 2 Ustawy) Odwotujgcy zgda od Zamawiajgcego:
dokonania czynno$ci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.

Odwotujgcy podat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia w rozumieniu art. 179 ust 1
ustawy Pzp oraz podniést lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych przepisow tej ustawy. Jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt
11) Ustawy i ubiega sie o udzielenie zaméwienia. W wyniku wskazanych bezprawnych
czynnosci zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Oferta Odwolujgcego jest
ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu. Ponadto - w wyniku
w/w naruszen przepisé6w Pzp moze doj$¢ do nastepczego uniewaznienia postepowania - co
takze narazitoby Odwotujgcego na poniesienie szkody.

W uzasadnieniu podnoszonych zarzutow wskazat na nastepujgce okolicznosci
faktyczne i prawne:

l. Zarzut zaniechania odtajnienia cze$ci oferty S. oraz cze$ci dokumentaciji, a takze
ofert wykonawcy: N.G. oraz M.

Zdaniem Odwolujgcego, objecie tajemnica przedsiebiorstwa jakichkolwiek informaciji
jest mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce, ktory dokonuje takiego
zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4
UoZNK, tj. wykazania, ze dana informacja: 1. ma charakter techniczny, technologiczny,
handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa, 2. nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej, 3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuije sie, ze informacjami organizacyjnymi
sg dane uzywane w biezgcej dziatalnosci przedsiebiorstwa, z kolei informacjami
technicznymi czy technologicznymi sg informacje dotyczace procesu produkciji czy tez ustug
Swiadczonych przez przedsigbiorce - przy czym kazda taka informacja musi mie¢ warto$¢é
gospodarczg. Odnos$nie warunku drugiego (ij. nieujawnienie do wiadomosci publicznej)
przyjmuje sie, ze informacja (wiadomosc) ,,nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to
informacja, ktora nie jest znana ogoétowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze
wzgledu na swoéj zawdd sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona do
wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsigbiorca (potencjalny
konkurent) moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwyktg i dozwolong. W szczegdélnosci
przestanka ta wytacza mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsigbiorstwa informacii, ktore
mozna uzyskac¢ w zwyklej drodze, w szczegolnosci w sytuaciji, gdy istnieje obowigzek ich
ujawniania na podstawie odrebnych przepiséw prawa lub gdy sg publikowane w
powszechnie jawnych rejestrach. Odno$nie za$ warunku trzeciego (fj. podjecia w stosunku
do informacji niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci) - podjecie niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnos$ci informaciji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony. W szczegélno$ci za podjecie takich dziatan mozna
uzna¢ zawarcie odpowiednich uméw o poufnosci lub umieszczenie stosownych klauzul w
umowach. W ocenie Odwolujgcego dokonane przez S. zastrzezenie jawnosci czesci oferty
oraz ztozonych wyjasnien byto i jest bezpodstawne. Zawarte w tych dokumentach informacje
nie realizujg bowiem facznie w/w przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z
dnia 21/10/2005 (sygn. akt: lll CZP 74/05) Zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone
informacje, czego jednak nie uczynit. Zamawiajacy naruszyt wiec przepisy ustawy Pzp, w
szczegolnosci zasade jawnosci postepowania jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy zasady
rébwnosci wykonawcdw i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy nie dokonat rzeczywistego

badania wykazania przez S. spetnienia sie w/w przestanek definicji ustawowej, a jedynie

formalnie uznat zastrzezenie za prawidtowe na podstawie samego zfozenia oSwiadczenia

przez S.. Zdaniem Odwolujgcego, wykonawca S. w dokumencie ,Wyjasnienie zastrzezenia

zfozonych informacji jako Tajemnicy przedsiebiorstwa" w ogdle nie wykazat spetnienia w/w przestanek, w tym nie
odniost sie do wartosci gospodarczej informaciji zastrzeganych



informacji, pomijajgc w ogole ten niezbedny element albo tez nie wykazujgc w sposéb
nalezyty tej gospodarczej warto$ci. Koniecznosc¢ takiego wykazania wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku KIO 2784/14: ,Wykonawca zastrzegajacy okreslone informacje jako
tajemnica przedsigbiorstwa musi wykaza¢ m.in., ze dane informacje posiadajg okresSlona
warto$¢ gospodarcza. Wartos¢ ta moze wyrazac sie w sposéb pozytywny - poprzez wycene
okreslonego dobra jako warto$ci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego>
prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate
zastosowanie i kreujgcego pewng warto$¢), posiadajgca okreslong warto$¢é, dajgcy sie ujac
w okreslonych jednostkach pienigznych (wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona
jako przynalezne uprawnionemu warto$ci." Za informacje posiadajgce warto§¢é gospodarczg
dla danego wykonawcy mozna uznac tylko takie informacje, ktére stanowia: wzglednie staty
walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzystac¢ wiecej niz raz - a nie zbior okreslonych danych,
zebranych na potrzeby danego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Skoro
Swe co nie wykazat w uzasadnieniu tej niezbednej przestanki, juz samo to jest podstawg
bezzasadnosci uznania przez Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia czesci oferty.
Ponadto w przedmiotowym uzasadnieniu S. nie wykazat tez, ze podjat niezbedne dziatania w
celu zachowania poufno$ci zastrzeganych informacji. Skuteczne wykazanie musi bowiem
zawiera¢ zardwno wskazanie tych krokdw, jak i przedtozenie dowoddw, np. kopie umoéw
zawierajgcych odpowiednie klauzule o poufnosci, wskazanie wdrozonych procedur, itp.
Tymczasem wykazanie takich okolicznosci oraz zatgczenie dowodoéw jest niezbedne - na co
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku sygn. akt KIO 864/17 i 872/17: ,Przystepujacy
T. nie udowodnit takze zamawiajgcemu drugiej i trzeciej z przestanek definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz nie wykazat, iz w stosunku do zastrzeganych informacji podjeto
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci i ze nie zostaty onej ujawnione do
wiadomosci publicznej. Z art. 11 ust. 4 uznk wynika, ze niewystarczajgce jest podjecie
jakichkolwiek dziatan, lecz dziatan ,niezbednych". Dziatania ,niezbedne" to innymi stowy
dziatania skuteczne w tym znaczeniu, iz gwarantujg one, ze zastrzegane informacje
utrzymajg swoj walor tajnosci na kazdym etapie. W analizowanej sprawie, z uwagi na rodzaj
zastrzeganych informaciji (zobowigzania podmiotéw trzecich co do udostepnienia potencjatu
kadrowego, wykazy oso6b; zawierajgce opis doswiadczenia zawodowego projektantow i
wykonanych opracowan) nalezato wykazac, ze niezbedne dziatania powinny by¢
podejmowane na kazdym etapie przetwarzania informaciji. (...) Nie ujawniono takze

zamawiajgcemu chocéby przyktadowej tresci tych klauzul poufnosci. Zamawiajgcy nie miat

zatem zadnych podstaw, aby stwierdzi¢, czy klauzule te sg wystarczajace. Nie wiadomo

roéwniez o jakiej polityce bezpieczenstwa przystepujgcy wspomina. Jezeli ochrona informaciji

poufnych w spotkach przystepujgcego opiera sie na jakich$ uznanych normach, czy regulaminach wewnetrznych, to
nalezato te mys$| rozwing¢ i poprze¢ swe twierdzenie

stosownym dowodem." Odnoszac sie do poszczegdinych dokumentdw, ktdrych nie

udostepniono Odwotujgcemu — podnidst:

(1) Wykonawca S. tajemnicg przedsigbiorstwa objgt samo uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy, ze niektore informacje w ofercie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Z catg
pewnoscig zadne informacje zawarte w tym dokumencie ani nie majg zadnej wartosci
gospodarczej, ani tez nie sg informacjg handlowg, technologiczng czy tez organizacyjna.
Stad tez nie powinny w ogole zosta¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa. Uzasadnienie
objecia tajemnicg danej czesci oferty moze zawierac tylko wykazanie ziszczenia sie
poszczegoblnych przestanek ustawowej definicji tajemnicy przedsigbiorstwa, zapewne
poparte orzeczeniami Krajowej Izby Odwolawczej czy sgdéw powszechnych. Zamawiajacy
jednak nie udostepnit przedmiotowej czesci oferty, czym naruszyt przepisy Ustawy. Po zaP.
sie z trecig przedmiotowego uzasadnienia (tj. po uwzglednieniu zarzutu) moze dopiero
podja¢ decyzje co do zasadnosci podnoszenia zarzutéw dotyczgcych nieskutecznego
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa takze innych czesci oferty - np. Metodologii. Odnosnie
zastrzezonego Zatgcznika nr 5 do oferty - ,Zatgcznik nr 1 do JEDZ - osoby; ktorymi
dysponuje Wykonawca na potrzeby realizacji zamoéwienia oraz Zatgcznika nr 6 do oferty -
~Wykaz osbb na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert" Odwotujgcy wskazat, ze: (...)
informacje zawarte w w/w zatgcznikach wcale nie spetniajg przestanek definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa. S. nie wykazat zadnej warto$ci gospodarczej informacji zawartych w
zatgcznikach, podczas gdy, wiasnie wartos¢ gospodarcza jest niezbednym elementem - tak
orzekia Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 maja 2017, sygn. akt KIO 864/17 i



872/17: ,W konsekwencji wymog posiadania przez informacje warto$ci gospodarczej
postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsigbiorstwa. (...)
Przystepujacy nie wykazat réwniez, aby wymagane w SiWZ osoby i ich doswiadczenie miato
charakter wyjatkowo specjalistyczny, unikalny; usprawiedliwiajacy przypuszczenie, ze na
rynku moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich osob." Nie wykazano réwniez, aby
zastrzegane informacje, w tym wymagane przez postanowienia SIWZ osoby i ich
doswiadczenie, miaty charakter wyjgtkowo specjalistyczny, unikalny, usprawiedliwiajgcy
przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich osob. Odwotujacy
wskazuje, ze przedmiotowe wykazy nie zawierajg tresci unikalnych, czy tez specyficznych
wylgcznie dla w/w wykonawcow. Tre$¢ wykazow jest bowiem determinowana przez tresc
SIWZ, ktéra wyraznie okres$la, jakie informacje majg sie znalez¢ w wykazach. Zwrdcita na to
7

uwage Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku KIO 385/17: ,Dostrzezenia wymagato, ze w
wykazie osdb wykonawcy zobowigzani byli ujawni¢ ograniczong ilos¢ informacji. Znajdowaty
sie tam tylko dane odno$nie imienia i nazwiska kilku os6b, opis fragmentu ich doswiadczenia
zawodowego, podstawy dysponowania przez wykonawce dang osobg, posiadane przez nig uprawnienia i proponowane
stanowisko na kontrakcie. W szczegdélnosci w

analizowanej
sprawie istotnym byto, ze nalezato ujawnia¢ nie cate doswiadczenie zawodowe kandydata,
ale opis jego doSwiadczenia w zakresie koniecznym do spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu (pkt 8.5.2. SiWZ). Ponadto wykaz ograniczat sie do danych na temat kilku
0s0b, a nie catego personelu, ktorym dysponuje wykonawca. Zakres ten byt wiec bardzo
ograniczony."

Odnosnie zastrzezonych wyjasnien ziozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
podat, ze udostepniono mu jedynie wezwanie do wyjasnien wystosowane przez
Zamawiajgcego. Wobec braku udostepnienia w/w wyjasnien, Odwotujgcy przyjmuje, ze
zostaty one potraktowane jako tajemnica przedsiebiorstwa. Przy czym nie udostepniono
Odwotujgcemu nawet tresci ewentualnego zastrzezenia jawnosci wyjasnien wraz z
uzasadnieniem tego zastrzezenia. Z calg pewnoscig samo uzasadnienie objecia jakiego$
pisma tajemnicg przedsigbiorstwa nie moze w ogdle zosta¢ przez Zamawiajgcego
potraktowane jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz ze swej istoty w takim uzasadnieniu nie
znajduja sie zadne informacje mogace spetniac trzy ustawowe przestanki tajemnicy
przedsigbiorstwa. Co wigcej - z catg pewno$cia przedmiotowe wyjasnienia jako catos¢ nie
zawierajg uzasadnienia dla objecia tajemnicg samego uzasadnienia. Zatem Zamawiajgcy
powinien udostepni¢ Odwotujgcemu co najmniej uzasadnienie zastrzezenia pisma jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wskazat na stanowisko w wyroku KIO 542/17: ,Odrebnego
omowienia wymaga réwniez zasadnos¢ zastrzezenia przez Przystepujagcego samego
uzasadnienia dla zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny.
Jakkolwiek nie mozna a limine wykluczy¢ okoliczno$ci, ze takie uzasadnienie moze byc
nierozerwalnie zwigzane z zastrzezonymi informacjami, tym niemniej praktyka zastrzegania
takich uzasadnien jest przez wykonawcéw naduzywana, czego przykiadem jest
przedmiotowa sprawa. Zastrzezone uzasadnienie, poza tym ze - jak wskazano - nie
wykazuje zasadnosci objecia ochrong informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej
ceny; nie zawiera zadnych elementéw mogacych chociazby potencjalnie stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa i ani Zamawiajgcy, ani sam Przystepujgcy nie odniesli sie w zaden sposéb
do zasadno$ci zastrzezenia tego dokumentu w toku rozprawy. Uznanie poprawnosci
odmowy udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej
ceny prowadzi¢ musiatoby do uznania, ze tajemnicg przedsiebiorstwa jest chociazby
wyliczenie przestanek wynikajgcych z art. 11 ust 4 Znk, czy wskazane w jego tresci
orzeczenie SN, z czym nie sposéb sie zgodzi¢." Niezaleznie od powyzszego zdaniem

Odwotujgcego przedmiotowe wyjasnienia nie zawierajg uzasadnienia, ktére wykazuje

ziszczenia sie wszystkich trzech przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem nie mogty

zosta¢ skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa. Odwolujacy uwaza, ze S. w

ogoéle nie odniosto sie w tresci wyjasnien do przestanki podjecia dziatan niezbednych w celu zachowania poufnosci
informacji oraz nie wykazato, ze informacje zawarte w wyjasnieniach

nie byty uprzednio ujawnione do wiadomosci publicznej. Juz ten brak uzasadnienia



wykazuje, ze nie doszto do skutecznego zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach.
A zatem Zamawiajgcy, dokonujac oceny zasadnos$ci zastrzezenia ztozonych wyjasnien,
powinien zauwazy¢ w/w braki, co z kolei powinno skutkowa¢ udostgpnieniem obu ztozonych
dokumentow wyjasnien Odwotujgcemu. Dodatkowo wskazat, ze zastrzezeniu jako tajemnica
przedsigbiorstwa podlegaja informacje, a nie dokumenty. A zatem wadliwe jest zastrzeganie
catosci dokumentow, jesli niektdre czesci dokumentéw nie sg informacjami, w stosunku do
ktérych zastrzezenie moze w ogole mie¢ miejsce. Wskazac tutaj nalezy na cytowanie
pogladéw orzecznictwa czy doktryny, ogdine informacje o danym wykonawcy czy tez ogéine
informacje o rynku ustug nadzoru i inne podobne. Takie czesci pism zawsze powinny byé
udostepnione. Odwotujgcy wskazat ponadto, ze wedtug niego S. nie wykazat tez, ze
informacje zawarte w wyjasnieniach majg warto$¢é gospodarczg czy tez, ze sg informacjami
organizacyjnymi jego przedsiebiorstwa. Opierajac sie na doswiadczeniu wynikajgcym z
dotychczas sktadanych wyjasnien i uzasadnien mozna stwierdzi¢, ze przedmiotowe
uzasadnienia sg ogolnikowe i w ogdle nie odnosza sie do tresci konkretnej oferty ztozonej w
tym postepowaniu. W konkluzji stwierdzit, ze wykonawca S. nie spetnit wymagan
skutecznego zastrzezenia ztozonych wyjasnienh jako tajemnicy przedsiebiorstwa, za$
Zamawiajgcy bezkrytycznie uznat samg czynno$¢ zastrzezenie za skuteczna, nie badajgc w
ogole, czy zostaly spemione wymagania ustawowe. Zarzut naruszenia prawa w zakresie
odmowy udostepnienia przedmiotowych wyja$nien zastuguje zatem na uwzglednienie.
Stwierdzit ponadto, ze podkreslana powyzej kwestia precyzyjnego wykazania przez S.
ziszczenia sie przestanek definicji legalnej jest powigzana z kwestig ciezaru dowodu. Otéz
ciezar dowodu w zakresie zasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa cigzy na tym
wykonawcy, ktéry takg tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt. Poglad ten Odwotujgcy opiera
zaréwno na zasadzie zdrowego rozsadku - tylko ten, kto zastrzega tajemnice
przedsiebiorstwa wie, jakie sg podstawy tego zastrzezenia - jak i na dotychczasowym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz brzmieniu przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.
W sytuacji takiej jak niniejsza Odwolujgcy nie moze przedstawi¢ dowodéw, ze jakie$
informacje zostaty bezzasadnie objete tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz Odwotujgcy - nie
znajgc ich tresci - nie moze wskazac zadnych argumentéw czy tez dowoddw. Moze
powolywac sie wylgcznie na ogdine zasady - co tez uczynit w odwotaniu. Odnosnie ciezaru
dowodu w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa wskazat na orzecznictwo KIO, przyktadowo:
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sygn. akt KIO 864/17 i 872/17: ,Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono
obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informac;ji jako tajemnica
przedsigbiorstwa. W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskdéw jest
ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Takze, ze (sygn.

akt: KIO 457/12): ..Ciezar
udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Nie mozna przyja¢, by ciezar ten
spoczywat na wykonawcy, ktory zarzut nieskutecznego zastrzezenia podnosi w odwotaniu.
Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynnosS¢ ta musi zosta¢ oceniona przez
zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest
obowigzany wykazac, iz podjat przewidziane ustawg dziatania zmierzajace do zachowania
poufno$ci zastrzezonych informac;ji." Podniost (wyrok KIO 457/12): , Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana w
bardzo Scisly i ostrozny sposob; a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie
uprawnien zamawiajgcego Skoro zatem objecie czesci oferty oraz dokumentacji tajemnica
przedsiebiorstwa jest wyjgtkiem od podstawowej zasady zamowien publicznych - to nalezy w
tym zakresie stosowac zasade exceptiones non sunt extendendae - czyli zasade zakazu
wyktadni rozszerzajgcej wyjgtkow. Tym samym kazde odejscie od zasady jawnosci
postepowan o udzielenie zaméwienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z
koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajacy jawnos¢ oferty szczegotowego
uzasadnienia oraz wykazania tgcznego speiania 3 przestanek ustawowych dla kazdego
przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze by¢ mowy o
zadnym ,domniemaniu” tajemnicy, czy tez przyjeciu przez Zamawiajgcego ,ha stowo", ze
przestanki sg spetnione. Jesli dany wykonawca obejmujacy jaka$ czes¢ dokumentaciji
postepowania tajemnicg przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania przestanek oraz nie
przedstawit dowodéw - to Zamawiajacy (w trakcie oceny ofert) powinien udostepni¢ takie



dokumenty pozostatym wykonawcom lub tez Krajowa Izba (na etapie postepowania
odwotawczego) powinna nakaza¢ Zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie.

W odniesieniu do zaniechania odtajnienia czesci oferty Konsorcjum Nafta — Gaz
podtrzymat wskazang w tej czesSci catos¢ ogolnej argumentacii i w przypadku oferty
Konsorcjum N.G. podat, ze Odwotujgcemu udostepniono uzasadnienie objecia czesci oferty
tajemnicg przedsiebiorstwa. Uzasadnienie to liczy 6,5 strony, z czego: - Strona 1 (str. 54
oferty) to wskazanie czesci oferty objetej tajemnicg oraz zacytowanie przepisu ustawy; - Na
kolejnych stronach zacytowano obszernie orzecznictwo oraz poglady doktryny (facznie 4
strony); - Jedynie na 1,5 strony przedstawiono prébe argumentacji zasadno$ci zastrzezenia.
W tresci uzasadnienia Konsorcjum N.G. konkretnie wskazata jedynie na 3 zastrzezone
dokumenty, tj. Wykaz oséb (str. 55 oferty, 1/3 strony), Wykaz osob ((str. 56 oferty, % strony)
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oraz nazwy i dane adresowe podmiotu udostepniajgcego zasoby (str. 58, % strony).
Tymczasem lista zastrzezonych dokumentéw zawiera az 13 pozyciji. Jak wynika z
powyzszego odnosnie pozostatych zastrzezonych dokumentéw Konsorcjum Nafta » Gaz nie
zamiescito w ogole uzasadnienia uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, a tym samym zgodnie z brzmieniem
przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w ogole nie zostaly skutecznie objete
tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz warunkiem skuteczno$ci zastrzezenia jawnosci czesci
oferty jest wykazanie wraz ze zfozeniem oferty, ze dane informacje spetniajg przestanki
definicji ustawowej tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec braku uzasadnienia w tym zakresie
odwotanie jest oczywiscie zasadne w zakresie wskazanym w uzasadnieniu na stronie 54
oferty w punktach f) - m), j: f) sprawozdanie finansowe; g) Informacje z banku
potwierdzajgce wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych; h) Formularz kryteria
pozacenowe - w zakresie doswiadczenia personelu Konsultanta; i)Zobowigzania
podwykonawcédw - udostepniajgcych zasoby; j) Wszelkie dane dotyczace podwykonawcéw -
udostepniajgcych zasoby; k) Dokument uzasadnienie Razgco niskiej ceny; 1) Zatgczniki nr 1A
i IB do formularza ofertowego; m) Metodologia. Odwotujgcy podat, ze zamieszczenie
niektérych z w/w dokumentéw na liscie jest zaskakujgce i mato zrozumiate ze wzgledu na
brzmienie SIWZ oraz stosowane przepisy ustawy Pzp. Niemniej jednak Konsorcjum N.G.
wyraznie wskazato w tresci oferty, ze wyjasnia ,zasadno$¢ utajnienia ponizszych
dokumentow", a zatem nalezy przyjgé, ze do oferty dotgczono np. ,Dokument uzasadnienia
Razaco niskiej ceny" czy tez sprawozdanie finansowe. Wobec braku pewnosci, jakie
dokumenty sg dotgczone do oferty oraz jednoznaczne;j tresci oSwiadczenia Konsorcjum N.G.
na stronie 54 oferty - Odwolujacy wnosi o nakazanie udostepnienia wszystkich
wymienionych tam dokumentéw. Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy wskazat, ze wobec
zadnej z zastrzezonych informaciji nie wykazano spetnienia sie 2 i 3 przestanki, tj. faktu, ze
informacje nie sg publiczne dostepne oraz ze podjeto do nich stosowne $rodki. Konsorcjum
N.G. powoluje sie co prawda ogélnikowo na podecie takich krokéw, czy tez zobowigzania -
ale nie przedstawit zadnych dowodow w tym zakresie. Samo o$wiadczenie, bez
przedstawienia dowodéw nie ma zadnej mocy prawnej i powinno by¢ pominiete przy ocenie
zasadnosci zastrzezenia jawnosci oferty. Odnoszac sie do niektérych poszczegdinych czesci
oferty — wskazat w szczego6lnosci:

Zatgcznik nr 1A do oferty - Cena ofertowa, Zatgcznik nr IB do oferty - Szczegdlowa
kalkulacja: Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wyraznie reguluje, ze wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy. A zatem nie jest mozliwe —
zgodnie z brzmieniem art. 86 ust. 4 — zastrzezenie informaciji dotyczgcych ceny. Zcatg
pewnoscig zas informacje zawarte w Zatgczniku nr 1A IB to informacje dotyczace ceny -
gdyz sg to sktadniki ceny ofertowej. Dodatkowo nalezy wskazac, ze w tresci wykazania
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zasadnosci zastrzezenia jawnosci czesci oferty Konsorcjum N.G. nie umiescito ani 1 zdania
uzasadnienia dla w/w dokumentow.

~Wykaz osbdb na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert - sporzgdzony zgodnie ze wzorem zawartym w
Zatgczniku nr 8 do IDW": Cato$¢ uzasadnienia w tym zakresie obejmuje
1/3 strony (strona 56 oferty) i ogranicza sie do stwierdzenia, ze informacje zawarte w
Wykazie majg wartos¢ gospodarczg. Konsorcjum N.G. nie wskazuje jednak tej wartosci, nie



podaje zadnych szczegdtow. Nie jest tez wystarczajgce ograniczenie sie do wskazania, Zze
»inne firmy, funkcjonujgce na rynku wtasciwym, moga podja¢ dziatania majace na celu
przejecie pracownikow i wspotpracownikéw". Po pierwsze samo Konsorcjum N.G. wskazuje
jedynie na potencjalng mozliwosc¢, bez pewnosci jakiegokolwiek ryzyka w tym zakresie. Po
drugie Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji tworzac definicje tajemnicy
przedsigbiorstwa nie odwotuje sie do kwestii przejmowania pracownikéw, zatem kwestia ta -
w ujeciu przedstawionym przez Konsorcjum N.G. nie ma znaczenia dla mozliwo$ci uznania
niektorych informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa.

(2) Odnosnie zaniechania odtajnienia czesci oferty M. takze podtrzymat wskazang w
pkt | powyzej cato$¢ ogdlnej argumentaciji dotyczacej kwestii mozliwosci skutecznego objecia
tajemnica przedsiebiorstwa informaciji w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego: Podat, ze w przypadku oferty M. Odwotujgcemu udostepniono uzasadnienie
objecia czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa. Uzasadnienie to liczy niecate 2 strony i
zgodnie z tytutem dotyczy wytgcznie Wykazu oséb. Tymczasem zgodnie ze spisem tresci
(str. 2 oferty) M. jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegto nie tylko informacje dotyczace
personelu, ale takze Szczegdtowa Kalkulacje Wynagrodzenia (pkt 13) i Metodologie (pkt 14).
Zdaniem Odwotujgcego z tresci oferty wynika wprost, Zze odno$nie Szczegotowej Kalkulacji
Wynagrodzenia oraz Metodologii M. w ogdle nie spetnito wymogoéw przepisu art. 8 ust. 3 Pzp
- a zatem odwotanie w tym zakresie jest oczywiscie zasadne. Niezaleznie od powyzszego
Odwotujgcy wskazat, ze wobec Zzadnej z zastrzezonych informaciji nie wykazano spetnienia
sie 2 i 3 przestanki definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, tj. faktu, ze informacje nie sg
publicznie dostepne oraz ze podjeto do nich stosowne $rodki. M. powotuje sie co prawda
ogolnikowo na podijecie takich krokow, czy tez zobowigzania - ale nie przedstawit zadnych
dowoddéw w tym zakresie. Samo puste o$wiadczenie, bez przedstawienia dowoddw nie ma
zadnej mocy prawnej i powinno by¢ pominiete przy ocenie zasadnos$ci zastrzezenia jawnosci
oferty. Odnoszgc sie do objecia tajemnica przedsiebiorstwa Wykazu osoéb i listy personelu -
Odwotujgcy wskazat na argumentacije podang powyzej w pkt 1 Il.

Il. Zaniechanie odrzucenia oferty S. - razgco niska cena w stosunku do przedmiotu
zaméwienia, brak ztozenia wyjasnien potwierdzajgcych, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny i obalajgcych domniemanie razgco niskiej ceny, nieprawidiowa ocena przez
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Zamawiajgcego ztozonych wyjasnien: Odwotujacy wskazat, ze zarzut ztozenia
nieprawidtowych wyjasnien oraz zarzut nieprawidtowej oceny tych wyjasnien przez
Zamawiajgcego, a w konsekwencji zarzut zaniechania odrzucenia oferty S., moze zostac
oceniony dopiero po uzyskaniu przez Odwotujgcego dostepu do wyjasnien. W zwigzku z powyzszym przedmiotowy
zarzut podnoszony jest jedynie z ostroznosci procesowej.
Odwotujgcy wskazat, ze zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 - 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
powinien bra¢ swoj poczatek w wyjasnieniach (w tresci wyjasnien). Odwotujgcy wnosi o
nierozpatrywanie przedmiotowego zarzutu (jako przedwczesnego) w przypadku, gdy Izba
uzna za zasadny zarzut wskazany w pkt 1 uzasadnienia powyzej. Prawidlowos¢ stanowiska
Odwotujgcego potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku sygn. akt KIO 242/17: ,Co
do zarzutu wystgpienia w ofercie Konsorcjum M.M. razgco niskiej ceny, a takze
nieprawidtowego ziozenia przez tego wykonawce wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz ich nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego, a w
konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum M.M,, Izba stwierdzita, iz zarzut ten
trudno poddac ocenie, skoro Odwotujgcy w ogole nie miat dostepu do przedmiotowych
wyjasnien, a tym samym w ogole ich nie widziat, co, jak lzba stwierdzita powyzej, nastgpito z
powodu ich nieuprawnionego nieujawnienia przez Zamawiajgcego. Zarzut zas, czy to
naruszenia art. 90 ust. 3, czy tez art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w
sposob konieczny musi bra¢ swoj poczatek w wyjasnieniach z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Tym samym Odwolujgcy, bez odniesienia do realnej, a nie jedynie
"podejrzewanej" przez siebie tresci tych wyjasnien, nie mogt prawidtowo sformutowac
zarzutow. Taki stan rzeczy przeczy podstawom ustanowienia $rodkéw odwotawczych. Izba
uznata ten zarzut za przedwczesny, ktéry bedzie mogt by¢ sformutowany po uzyskaniu
mozliwosci zaP. sie z przedmiotowymi wyjasnieniami". Podobnie Krajowa Izba Odwotawcza
orzekia w wyroku sygn. akt KIO 1713/17, w ktérym Izba uwzglednita odwotanie i nakazata
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci oceny i
badania ofert oraz udostepnienie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wraz z
uzasadnieniem objecia tych wyjasnien tajemnicg - reszte zarzutéw pozostawiajgc bez rozP.



jako przedwczesne: ,Izba zarzuty te pozostawita bez rozP. stwierdzajgc, iz odwolujgcy
dopiero po udostepnieniu mu zgdanych dokumentéw bedzie miat mozliwos¢ do
konstruowania zarzutéw wzgledem zamawiajgcego". Zatem ponizsza argumentacja
wskazywana jest jedynie z ostroznosci procesowej. Brak ztozenia wyjasnien
potwierdzajacych, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i obalajgcych domniemanie
razgco niskiej ceny, nieprawidtowa ocena przez Zamawiajgcego ztozonych wyjasnien.

Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozonych byto w sumie siedem
ofert, ktérych ceny brutto ksztattowaly sie nastepujgco:
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Wykonawca Cena ofertowa brutto
S.C. Sp. z 0.0. 13. 246. 422,27 PLN (cena z oferty)
14.136.096,00 PLN (cena po korekcie)
24.324. 878,50 PLN Konsorcjum B.R.I.LK.l. Sp. z 0.0. / B.P.K.
w P. Sp. z 0.0./K.l.
Sp. z o.0.
B.P.N.G. Sp. z 0.0./ C.O. Sp. z 0.0. 24.380.168,84 PLN (cena z oferty)
24.103.271,20 PLN (cena po korekcie)

M.SA 25 532 192,40 PLN
T. Sp. z 0.0./T. G.E. S.L. 25 622 464,56 PLN (cena z oferty)
27 523 946,10 PLN (cena po korekcie)

E.G.P. S.A. 27 511127,10 PLN
J.S. H.P. S.A. 40 411108,06 PLN (cena z oferty)
40 411108,10 PLN (cena po korekcie)

W dniu 28 czerwca 2017 roku Zamawiajgcy w trybie art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. la
pkt. 1) Ustawy PZP wezwat S. do ziozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodoéw, dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Odwotujgcy podkreslit, ze nie mégt
zapoznac¢ sig z treScig ztozonych przez S. wyjasnien. Jednakze opierajac sie na
doswiadczeniu w zakresie sktadanych wyjasnien w innych postepowaniach prowadzonych
przez Zamawiajgcego mozna przyjgc, ze wyjasnienia te nie zawierajg zadnych obiektywnych
czynnikéw uzasadniajgcych zaoferowanie tak niskiej ceny oferty. Zdaniem Odwolujgcego S.
nie wskazat w wyjasnieniach zadnych czynnikow, ktore nie istniejg w stosunku do
pozostatych wykonawcoéw, a ktére mogtyby uzasadnia¢ zaoferowanie tak niskiej ceny, jakg
zaoferowat S.. Z kolei Zamawiajgcy nie dokonat odpowiedniej analizy ztozonych wyjasnien,
analizy treSci i ewentualnych dotgczonych dowodow. Jest to zaniechanie Zamawiajacego,
ktore narusza przepisy Ustawy. Wskazywat na to Sad Okregowy w W. w wyroku z dnia
5.01.2007 r., sygn. akt V Ca 2214/06: ,Znaczenie ma tres¢ zlozonych wyjasnien; istotne jest,
czy pozwalajg one na rzeczywiste ustalenie, dlaczego wiasnie ten wykonawca maogt
zaoferowaé cene na nizszym poziomie, niz pozostali, przy czym nie tylko nalezy wskazaé
czynnik (czynniki) umozliwiajgce obnizenie ceny, ale konieczne jest wyliczenie realnego
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kosztu. Nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, ale wyjasnieh odpowiednio
umotywowanych, przekonujgcych." Odwolujgcy wskazat, ze w cenie oferty wykonawca S. nie
ujgt miedzy innymi ponizej wskazanych czynnikdw cenotwérczych, tj.: 1. kosztow
zwigzanych z zapewnieniem srodkow transportu, 2. wszystkich kosztéw zatrudnienia personelu biurowego i
pomochiczego na umowe o prace, 3. kosztéw zapewnienia zespotu

projektantow (Zespdt zmienny przegladu dokumentacii), 4. Kosztow zapewnienia wtasciwego
nadzoru przyrodniczego i Srodowiskowego, 5. Kosztéw gwarancji nalezytego wykonania
umowy, 6. Kosztéw dodatkowego niezbednego personelu. Dowodem na nie ujecie
powyzszych kosztow w cenie oferty jest fakt, ze koszty te nie zostaty wskazane w
przedmiotowych wyjasnieniach. Sam brak ktéregokolwiek z w/w kosztow w wyjasnieniach
wskazuje wprost, ze cena oferty S. jest ceng razgco niskg, gdyz nie obejmuje wszystkich
kosztoéw, ktdre nalezy ponies¢ w toku realizaciji przedmiotu zamoéwienia.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze wiasciwie nie wiadomo, dla jakiej
ceny ofertowej S. w ogole ztozyt wyjasnienia. Ot6z w dniu 28 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy



wystosowat wezwanie do ztozenia wyjadnien. Jednoczesnie w tym samym dniu dokonat
zmiany ceny oferty S. (o czym dalej ponizej) z kwoty 13.246.422,27 zt na 14.136.096 zt - a
zatem zwigkszyt cene oferty S., az 0 889.673,73 zt (zwiekszenie ceny az o0 6,3%!!). Skoro S.
oferte zlozyt z ceng 13.246.422,27 zi, to dla takiej ceny powinny zosta¢ ztozone wyja$nienia.
Jesli zostaty one ztozone dla kwoty wyzszej, oznacza to, ze wyjasnienia dotyczg ceny innej
niz cena, dla ktérej szacowano wykonanie zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z
SIWZ - pkt. 13.2 IDW Wykonawca zobowigzany byt do ztozenia wraz ofertg wypetnionego
Zatgcznika 1B do Formularza ofertowego - tj. szczegdtowej kalkulacji wynagrodzenia
podstawowego netto (,W") za realizacje Etapu 2 (Etap projektowania i realizacji robo6t
budowlanych). Przy czym, w Zataczniku tym Zamawiajgcy kolorem pomaranczowym
zaznaczyt pola do wypetnienia przez Wykonawce. Dyspozycja wypetnienia pél
zaznaczonych kolorem pomaranczowym wynikata z adnotacji Zamawiajgcego zawartej
bezposrednio pod tabelg Zatgcznika IB. W tabeli Zatgcznika IB Zamawiajgcy przedstawit
wymagane pozycje koszto-twércze, w podziale na koszty ogélne dla projektu oraz w podziale
na koszty przypadajgce bezposrednio dla poszczegdlnych pieciu Kontraktow na roboty. Po
odpowiednim wypetieniu pol zaznaczonych kolorem pomaranczowym otrzymano warto$é
~W" -1j. wynagrodzenie podstawowe netto za realizacje Etapu 2 dla poszczegdlnych pieciu
Kontraktéw, ktorg to wartos¢ ,W" nalezato nastepnie podstawi¢ do poszczegdlnych wzoréw
przedstawionych w Zataczniku 1A do formularza ofertowego, celem obliczenia
wynagrodzenia statego w okresie podstawowym, wynagrodzenia statego w okresie
wydtuzonym, wynagrodzenia statego w okresie ponad wydtuzony oraz wynagrodzenia
zmiennego w catym okresie realizacji Etapu 2 jak réwniez wynagrodzenia w Etapie 3 (Okres
gwarancji). Odwotujacy wskazat, ze S. w Zatgczniku IB do Formularza Ofertowego zawartym
15

w ofercie zaniechat wypetnienia wielu pozycji zaznaczonych kolorem pomaranczowym, badz
tez przedstawit kwoty niewystarczajgce do pokrycia przewidywanych kosztow.

W opinii Odwotujgcego, S. nie uwzglednit, bgdz uwzglednit w sposdb nieprawidtowy
koszty nastepujgcych elementéw: 1. Koszty zwigzane z zapewnieniem $rodkéw transportu
Zgodnie z pkt 2.2 Opisu przedmiotu zaméwienia Inzynier w ramach swej umowy
zobowigzany jest obja¢ swym nadzorem realizacje pieciu umow na wykonanie robot
budowlanych w systemie ,projektu;j i buduj” realizowanych na obszarze catej Polski w
podziale na 5 regionéw:

[ Zaprojektowanie i wykonanie rob6t dla zadania pn.: ,Poprawa bezpieczenstwa na
skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami - Etap | - cze$¢ przejazdowa”. Zadanie nr 1 -
Poprawa bezpieczenstwa na wybranych skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami na
terenie: IZ Lublin, IZS., IZ Skarzysko Kamienna, IZ Warszawa - Zaprojektowanie i
wykonanie rob6t dla zadania pn.: ,Poprawa bezpieczenstwa na skrzyzowaniach linii
kolejowych z drogami - Etap | - cze$¢ przejazdowa”. Zadanie nr 2 - Poprawa bezpieczenstwa
na wybranych skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami na terenie: IZ Biatystok, [Z
Bydgoszcz, I1Z Gdynia, IZ Olsztyn;

[ Zaprojektowanie i wykonanie rob6t dla zadania pn: ,,Poprawa bezpieczenstwa na
skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami - Etap | - cze$¢ przejazdowa". Zadanie nr 3 -
Poprawa bezpieczenstwa na wybranych skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami na
terenie: IZt., 12O, 1ZP.,1ZS.,IZW., IZZ

[ Zaprojektowanie i wykonanie robot dla zadania pn: ,,Poprawa bezpieczenstwa na
skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami - Etap 1 - cze$¢ przejazdowa". Zadanie nr 4 -
Poprawa bezpieczenstwa na wybranych skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami na
terenie: IZC., IZK,, IZK., IZN., IZR., IZS.

- Zaprojektowanie i wykonanie robot dla zadania pn: ,,Poprawa bezpieczenstwa na
skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami - Etap 1 - cze$¢ przejazdowa". Zadanie nr 5 -
Poprawa bezpieczenstwa na wybranych skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami na
terenie: IZO., IZT., IZW.. Zgodnie z pozycjg 1.6.2 Zatgcznika IB do formularza ofertowego
(szczegotowa kalkulacja wynagrodzenia podstawowego netto za realizacje Etapu 2-W)
Wykonawca winien byt oszacowac miesieczny koszt transportu dla Personelu Inzyniera +
samochdéd. S. w swej kalkulacji przedstawito kwote 3.500,00 PLN miesiecznie, jako kwote,
ktéra miataby by¢ wystarczajgca na pokrycie miesiecznych kosztéw transportu oraz zakupu
samochodoéw dla zespotu specjalistow wymienionych od pozyciji 1.1 do 1.4.8 kalkulaciji
Zatgcznika IB, tj. dla 38 os6b wchodzgcych w sklad Zespotu Biura Inzyniera. Nalezy zatem
kwote 3.500 podzieli¢ przez ilos¢ personelu (38) i ilos¢ dni roboczych w miesigcu (Srednio



22). Po przeliczeniu otrzymamy warto$¢ 4,18 PLN (3.500 / 38 / 22 = 4,18) jako dzienny koszt
16

transportu jednego specjalisty majgcego poruszac sie w ramach realizacji Umowy. A
podkresli¢ nalezy, ze umowa obejmuje nadzér na realizacjg pieciu Kontraktow,
rozmieszczonych na terenie catej Polski na przestrzeni kilkuset kilometrow. Zgodnie za$ z
pozycjami: 3.5.2; 4.5.2; 5.5.2; 6.5.2; 7.5.2 Zatgcznika IB do formularza ofertowego Wykonawca winien byt oszacowac
koszty transportu

- samochody (w tym koszty paliwa,
ubezpieczenia, wynajmu samochodu, etc.) réwniez dla poszczegolnych pieciu odrebnych
Kontraktéw od 1 do 5. W tym przypadku S. w swej kalkulacji przedstawito kwote 2.500,00
PLN miesiecznie, jako kwote wystarczajgcg na pokrycie miesiecznych kosztéw transportu
dla poszczegdinych pieciu grup po 16 specjalistow przypadajacych oddzielnie dla kazdego z
Kontraktéw. Po przeliczeniu otrzymamy warto$¢ 7,10 PLN (2.500,00 PLN/16/22=7,10) jako
dzienny koszt transportu jednego specjalisty majgcego poruszaé¢ sie w ramach danego,
jednego z pieciu Kontraktow na przestrzeni kilkuset kilometrow. Zgodnie z SIWZ wykonawca
winien byt skalkulowa¢ odpowiednie $rodki transportu, uwzgledniajgc koszty paliwa,
ubezpieczenia, wynajmu samochodu, etc. Oczywistym jest, ze kazdy samochdd musi
posiadac¢ wazny przeglad techniczny i ubezpieczenie OC, NNW i Assistance. Wymagane
jest, aby Wykonawca zapewnit obstuge zwigzang z eksploatacjg samochodu (ustugi
eksploatacyjne) oraz ponosit koszty eksploatacji tj. paliwa, ptynéw, materiatow
eksploatacyjnych, biezgcych napraw, przegladéw technicznych, sezonowej wymiany opon,
przedtuzenia ubezpieczenia, mycia samochodu. Wykonawca moze zakupi¢ samochody badz
skorzystac z oferty leasingowej. Przy czym, przy zatozeniu, ze leasinguje sie pojazd o
wartosci okoto 40 tys. PLN, miesieczna rata leasingowa wynosi okoto 1.100 PLN przy
umowie leasingowej zawartej na trzy lata.

a) Koszt zapewnienia paliwa
Wedtug producenta srednie spalanie najtanszego auta wynosi 5,21 na 100km, wobec czego,
przy zatozeniu, ze dane auto pokonywato bedzie dystans zaledwie 400 km dziennie przez 22
dni w miesigcu koszty paliwa przedstawiajg sie nastepujgco:
llos¢ km Cena litra paliwa Sredni koszt miesieczny Sredni koszt
brutto miesieczny po
odliczeniu 50%

400km * 22 dni = podatku VAT 4,44 4,44x5,2x88 = 1.939,40 2.031,74
8800 km miesiecznie

b) Ubezpieczenie OC i AC.
Zgodnie z ofertami ubezpieczycieli najtarisza polisa kosztuje okoto 1240 PLN brutto rocznie.
A wiec po odliczeniu 50% podatku Vat daje to koszt 1123,16 PLN, ktéry musi byé
uwzgledniony w cenie oferty. Poniewaz ubezpieczenie optacane jest w okresach rocznych
jego koszt bedzie wynosit miesiecznie: 93,60 PLN miesiecznie (1123,16/12 ). Jak w
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przypadku kosztéw paliwa - wykonawca ma obowigzek ubezpieczy¢ nie tylko auto dla
Personelu Inzyniera Projektu, ale takze samochody, ktére bedg wykorzystywane w toku
realizacji poszczegoinych pieciu Kontraktéw, jest to zatem niezbedne minimum w ilosci
szesciu pojazdow.

c) Mycie auta

Wykonawca winien uwzgledni¢ koszty mycia auta co najmniej 2 razy w miesigcu. Koszt
jednego mycia na myjni automatycznej to w najtanszym pakiecie 14,80 PLN brutto. Po
odliczeniu 50% Vat 13,41 PLN. Miesieczny koszt mycia wynosi $rednio 26,82 PLN.

d) Serwis

Zgodnie z przedmiotowymi zapisami SIWZ oprécz eksploataciji Konsultant musi zapewnic
miedzy innymi odpowiedni serwis uzalezniony w duzej mierze od awaryjnosci auta, w tym:
zakupi¢ komplety opon zimowych. Zapewni¢ ptyny eksploatacyjne oraz regularne przeglady
techniczne. Sredni koszt przedmiotowych czynnikéw wynosi okoto 100 zt miesiecznie.
Podsumowanie kosztow: Skiadnik Sredni miesieczny koszt

leasing /amortyzacja 1.100



Paliwo 2.031,74

Ubezpieczenie 93,60

Mycie auta 26,82

serwis 100

Sredni miesieczny koszt zapewnienia tylko jednego auta to: 3.352,16 PLN, a wiec w
przeliczeniu na 6 szeS¢ minimalnie wymaganych pojazdéw i 30 miesiecy okresu
podstawowego daje kwote: 603.388,80 PLN i znacznie przekracza warto$¢ przyjetg przez S.
- ktéra wynosi, zgodnie z Zatgcznikiem IB do formularza ofertowego tgcznie jedynie 480.000
PLN (pozycje: 1.6.2; 3.5.2; 4.5.2; 5.5.2, 6.5.2 oraz 7.5.2).0dwolujgcy zaznacza, ze w razie
takiej koniecznosci S. nie jest w stanie zapewni¢ choéby jednego dodatkowego auta.

2. Koszty zatrudnienia personelu biurowego i pomocniczego na umowe o prace.
Zgodnie z zapisami § 9 Umowy pkt 10 i 11 (po modyfikacji nr 7 z dnia 14.04.2017)
Wykonawca zobowigzany jest zatrudni¢ ,no podstawie umowy o pracg osoby wykonujgce
czynnos$ci zwigzane z realizacjg umowy (tj. pracownicy biurowi), w zakresie (obstugi
administracyjno- technicznej projektu i Kontraktéw 1 - 5J". Wykonawca S., pomimo
obowigzku wypetnienia w Zatgczniku IB do formularza ofertowego p6l oznaczonych kolorem
pomaranczowym w zadnej z pozycji nie przeznaczyt jakiejkolwiek kwoty na sfinansowanie wspominanego wyzej

personelu, pomimo ze Zamawiajgcy w tabeli 1B przewidziat na ten cel
odpowiednie pozycje:
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[1 w zakresie Zespotu Biura inzyniera pozycje: 1.3; 1.3.6; 1.4.8 (inne osoby w zaleznosci od
potrzeb),

[ w zakresie zespotu dla Kontraktu 1 - pozycja 3.3.1; 3,3.2; 3.3.3. (obstuga sekretariatu,
asystent inzyniera rezydenta, inne osoby w zaleznosci od potrzeb),

[l w zakresie zespotu dla Kontraktu 2 - pozycja 4.3.1; 4.3.2; 4.3.3. (obstuga sekretariatu,
asystent inzyniera rezydenta, inne osoby w zalezno$ci od potrzeb), [

w zakresie zespotu dla Kontraktu 3 - pozycja 5.3.1; 5.3.2; 5.3.3. (obstuga sekretariatu,
asystent inzyniera rezydenta, inne osoby w zalezno$ci od potrzeb),

[l w zakresie zespotu dla Kontraktu 4 - pozycja 6.3.1; 6.3.2; 6.3.3. (obstuga sekretariatu,
asystent inzyniera rezydenta, inne osoby w zaleznosci od potrzeb), - w zakresie zespotu
dla Kontraktu 5 - pozycja 7.3.1; 7.3.2; 7.3.3. (obstuga sekretariatu, asystent inzyniera
rezydenta, inne osoby w zalezno$ci od potrzeb).

Zgodnie z pkt. 3.2.1 OPZ wykonawca zobowigzany jest utworzy¢ pie¢ odrebnych biur

zadaniowych zlokalizowanych w W. lub R. (Kontrakt 1), G. lub B.y (Kontrakt 2), P. (Kontrakt

3), K. lub K. (Zadanie 4), K. lub O. (Zadnie 5). Kazde z tych biur winno posiadaé niezalezng

logistyke i obstuge administracyjno-techniczng oraz biurowa. Zatrudnienie 15 oséb na

umowe o prace naktada na Wykonawce odpowiedzialno$¢ oraz dodatkowe zobowigzania -

ktére sa zobowigzaniami kosztotworczymi, Koszty te w ogdle nie zostaty uwzglednione w

cenie oferty S. - co wynika z faktu pozostawienia niewypetnionych pozycji w Zatgczniku IB do

Formularza Ofertowego, a nastgpnie koszty te nie zostaly wskazane w ztozonych

wyjasnieniach. Koszty, jakie ponosi pracodawca przy zatrudnianiu pracownika na podstawie

umowy o prace z wynagrodzeniem réwnym minimalnej - obecnie 2.000,00 z! brutto (przy
podstawowych kosztach uzyskania -111,25 zt) - wynosza:

[1 sktadka na ubezpieczenie emerytalne w wysokosci 9,76% *2.000,00 zt = 195,20 zi,

(1 sktadka na ubezpieczenie rentowe w wysokosci 6,50% *2.000,00 zt = 130,00 z4,

(1 sktadka na ubezpieczenie wypadkowe w wysokosci 1,80% * 2.000,00= 36,00 zi,

[ sktadka na Fundusz Pracy - 2.000,00 * 2,45% = 49,00 zt, [J
sktadka na Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych - 2.000,00 zt * 0,10% =
2,00 zt.

Suma dodatkowych obcigzen to 412,20 zt. Wobec czego realny koszt pracodawcy przy

zatrudnieniu osoby na umowe o prace to 2412,20zt na osobe.

Wypetniajgc zapisy SIWZ i zapewniajac po 3 osoby dla kazdego z pigciu Kontraktow

(personel biurowy i pomochiczy) wykonawca S. musi ponies¢ minimalne koszty w wysokosci

36.183 zt miesiecznie, co w przeliczeniu na 30 miesiecy okresu podstawowego Etapu 2 daje

kwote tgczng w wysokosci 1.085.490,00 (15 0s6b*30 miesiecy*2.412), ktora to kwota w

catosci nie zostata uwzgledniona w ofercie S.. Wskazany koszt nalezy powiekszy¢ o
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konieczno$¢ zatrudnienia wspomnianych oséb réwniez w okresie wydtuzonym (6 miesiecy)
oraz w okresie wykraczajgcym poza okres wydtuzony (3 miesigce), tj. w sumie: o kolejne 9
miesiecy * 15 osbéb * 2412,20zt = 325.647 PLN. £aczna kwota niedoszacowania oferty S. w
zakresie koniecznosci zatrudnienia os6b na podstawie umowy o prace wynosi: 1.411.137,00
PLN. Brak uwzglednienia $rodkéw finansowych na zapewnienie zatrudnienia na podstawie
umowy o prace 0sob wykonujgcych czynnosci zwigzane z realizacjg umowy (1j. pracownicy
biurowi), w zakresie obstugi administracyjno - technicznej projektu i Kontrakiéw 1-5, pomimo
przewidzenia na ten cel odpowiednich pozycji koszto-tworczych przez Zamawiajgcego w
Zatgczniku 1 B do formularza ofertowego, stanowi takze niezgodnos¢ tresci oferty S. ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw przedmiotowego Zaméwienia - o czym ponize;.

3. Koszt gwarancji nalezytego wykonania umowy
Podany w Zatgczniku IB przez S. koszt gwarancji nalezytego wykonania umowy to warto$¢
30.000 PLN. Nawet zaktadajgc niemozliwg do uzyskania na rynku wysokos¢ rocznej stawki
ubezpieczeniowej z tytutu udzielenia przedmiotowej gwarancji na poziomie 1%, w przypadku
ceny brutto na poziomie 14 min PLN catkowity koszt gwaranc;ji dla Projektu wynosit bedzie
okoto 70 tysiecy PLN. Warto$¢ zostata obliczona w nastepujgcy sposoéb, jako suma
ponizszych pozyciji: - w okresie podstawowym: 10% ceny brutto S. *1%*3,5 roku; - w
okresie piecioletniego okresu zgtaszania wad: 30% wczes$niejszej sumy gwarancyjnej
(wynoszacej 10% catkowitej ceny brutto)*1%*5 lat. Wskazat, ze ubezpieczyciele zwykle
stosujg stawke 1,5% w skali roku dla klientow preferencyjnych, za$ standardowo stosowana
stawka to okoto 2,3 % w skali roku.

4. Koszt wynagradzania projektantéw wchodzgcych w sklad zespotu zmiennego
przegladu dokumentac;ji - pozycje od 1.4.1 do 1.4.7 Zatgcznika IB do Formularza ofertowego
Odwotujgcy wskazat, ze kazdy z pieciu Kontraktow, ktére winny by¢ objete nadzorem w
ramach przedmiotowego zamowienia realizowany bedzie w systemie ,Projektu;j i buduj -
FIDIC Zétta Ksigzka", co oznacza, ze faza realizaciji rob6t budowlanych poprzedzona bedzie
okresem projektowania przez wykonawce robo6t. Zamawiajgcy w pkt. 4.2.2 OPZ okreslit
dwadziescia jeden punktéw odnoszgcych sie do obowigzkéw Wykonawcy w tym zakresie.
Poczawszy od biezgcej weryfikaciji i akceptaciji dokumentéw wykonawcy robét, poprzez
weryfikacje wykonanej dokumentacji projektowej, weryfikacje dokumentéw dotyczgcymi
interoperacyjnosci, weryfikacje prawidlowosci zaprojektowania linii rozgraniczajgcej
inwestycji, rozwigzan projektowych, badan weryfikacje optymalnych nadzorowanie
geologicznych, weryfikacje sporzadzenia raportu o oddziatywanie na $rodowisko, weryfikacje
dokumentacji niezbednej do wystgpienia o uzgodnienia formalno- prawne, czynny udziat w
posiedzeniach Zespotu Oceny Projektéw Inwestycyjnych, opiniowanie zmian w dokumentaciji
podczas realizacji robot, weryfikacje kompletnosci dokumentacii, nadzér nad koordynacijg
prac projektowych, itd. Odwotujgcy wskazuje, ze pomimo specyfiki projektu (system
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~Projektuj i buduj") oraz pomimo tak obszernie scharakteryzowanych obowigzkow
Wykonawcy w zakresie opiniowania i koordynacji dokumentacji projektowej, S. w swej
ofercie na sfinansowane miesiecznego kosztu pracy Projektanta w danej branzy przewidziat
kwote od 140 do 250 PLN miesiecznie. Jest to kwota znaczgco nieadekwatna do wymaganego przez OPZ
miesiecznego zaangazowania danego Projektanta, ktory zgodnie z
pkt. 3.1.2 OPZ winien posiada¢ wyksztatcenie wyzsze, uprawnienia bez ograniczen do
projektowania w danej branzy oraz co najmniej 5 lat doSwiadczenia w danej specjalnosci, jak
réwniez w dotychczasowym dorobku opracowanie w charakterze projektanta minimum 2
dokumentaciji projektowych (obejmujgcych zaréwno projekt budowlany i wykonawczy).
Projektanci spetniajgcy postawione przez Zamawiajgcego kryteria z catg pewnoscia, biorgc
pod uwage aktualnie przewazajacy ,rynek pracownika" nie bedg zainteresowani
za ktdre sie wykonywaniem odpowiedzialnych obowigzkéw,
moga spodziewad

wynagrodzenia na poziomie od 140 do 250 PLN miesigcznie.

5. Koszt wynagradzania Inspektoréw Nadzoru wchodzgcych w skfad Zespotow
zmiennych Kontraktéw 1 - 5+

Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku Inspektoréw nadzoru w specjalnosci sanitarne;j,
konstrukcyjno- budowlanej czy drogowej, miesieczny koszt ich zatrudnienia w ofercie S.
waha sie od 400,00 do 500,0PLN. Odwotujacy wskazat, ze wykaz obowigzkéw
przewidzianych do realizacji przez wykonawce Zamawiajgcy zawart na 19 stronach OPZ od



pkt. 4.1 do 4,2.10. Zdaniem Odwotujgcego, niemozliwe jest sfinansowanie zaangazowania
danego Inspektora nadzoru kwotg 400,00, czy 500,00 PLN miesiecznie. Nawet jezeli jeden i
ten sam Inspektor w danym zespole zmiennym wykonywat bedzie obowigzki w ramach az
wszystkich pieciu Kontraktdow rozmieszonych na terenie catego kraju, wowczas uzyska za
nie kwote zaledwie 2.000 PLN miesiecznie. Jest to stawka nierealna, biorgc pod uwage
szeroki zakres obowigzkéw, osobistg odpowiedzialno$¢ oraz znaczne odlegtosci do
pokonania, celem dokonania codziennej kontroli robét.
6. Koszt wynagradzania Specjalistow ds. Ochrony Srodowiska
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 13 z dnia 01.03.2017 r.,
Zamawiajacy potwierdzit Ze obowigzkiem Wykonawcy bedzie zaréwno prowadzenie nadzoru
w zakresie ochrony sSrodowiska nad realizacjg robét, jak rowniez zapewnienie nadzoru
przyrodniczego zgodnie z warunkami decyzji, postanowien i zaSwiadczenh administracyjnych.
Jednoczes$nie Zamawiajgcy, udzielajgc w dniu 01.03.2017 r. odpowiedzi na pytanie nr 52
uszczegdtowit zakres obowigzkdw kazdego ze Specijalistéw ds. Ochrony Srodowiska,
wskazujac, ze beda oni na biezgco pracowac w terenie i bedg nadzorowac realizacje
Kontraktéw 1-5, tak aby ich realizacja byta zgodna z wymogami prawa oraz niezwiocznie
reagowac w sytuacji identyfikacji zagrozen. Szczegdtowy opis obowigzkéw w zakresie
ochrony Srodowiska i badan archeologicznych zostat dokonany przez Zamawiajgcego w pkt.
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4.2.4 OPZ. Pomimo tak szerokiego i pracochtonnego okreslenia obowigzkow
spoczywajgcych na Wykonawcy w zakresie ochrony srodowiska, w ofercie S. przewidziano
kwote zaledwie 500,00 PLN miesiecznie na sfinansowanie pracy jednego Specjalisty ds.
ochrony srodowiska w ramach danego Kontraktu.

7. Koszt zatrudnienia dodatkowego personelu
Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy w pkt. 3.1.1 OPZ podkreslit, ze przedstawiona lista
Personelu Wykonawcy nie jest wyczerpujaca i stanowi minimalne wymagania
Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany jest zwiekszy¢ (w ramach wynagrodzenia) liczbe
Personelu samodzielnie lub na wezwanie Zamawiajgcego. Pomimo tak sformutowanego
zastrzezenia oraz pomimo przewidzenia przez Zamawiajgcego odpowiednich do tego celu
pozycji w Zatgczniku IB do Formularza ofertowego, w postaci siedemnastu komoérek
zdefiniowanych ,inne osoby w zalezno$ci od potrzeb" w ofercie S. pozycje te pozostaty
niewypetnione, co wskazuje na razgco niskg cene oferty S.. Zamawiajgcy zgodnie z SIWZ
uprawniony jest do zadania zwigkszenia liczby Personelu, zas S. nie przewidziat w ogole
zadnych kosztéw realizacji spoczywajacego na nim wskazanego zobowigzania umownego.
Ponadto, dziatanie S. stanowi niezgodnos¢ tresci oferty ze Specyfikacja, poniewaz
Wykonawca zostat zobowigzany przez Zamawiajgcego do wypetnienia wszystkich pol
oznaczonych kolorem pomaranczowym w narzuconym przez Zamawiajgcego wzorze
Zatgcznika IB do Formularza ofertowego.

8. Koszty okresu wydluzonego i okresu wykraczajacego poza okres wydtuzony
Odwotujgcy wskazuje, ze przedstawione przez S. w Zatgczniku 1 B do Formularza
ofertowego tgczne koszty dotyczg Okresu podstawowego, zdefiniowanego w § 3 Warunkow
Umowy - jako okres 30 miesiecy. Jednakze Wykonawca zobowigzany bedzie do
Swiadczenia nadzoru réwniez w okresie wydtuzonym (6miesiecy) i w okresie wykraczajgcym
poza okres wydtuzony (3 miesigce), w ktérych to okresach poprzez zastosowanie
narzuconych przez Zamawiajgcego wzoréw, Wykonawca pomimo petnienia adekwatnych do
okresu podstawowego obowigzkéw uprawniony bedzie do fakturowania mniejszej kwoty
wynagrodzenia statego. W okresie wydtuzonym, poprzez zastosowanie wskaznik ,n" na
poziome 0,8, S. uprawnione bedzie do fakturowania okoto 80% wynagrodzenia statego w
okresie podstawowym. Zas w okresie wykraczajgcym poza okres wydtuzony, poprzez
zastosowanie wzoru ,r*0,2*40%W" S. uprawnione bedzie do fakturowania okoto 20%
wynagrodzenia statego w okresie podstawowym. Skoro za$ wynagrodzenie w ofercie S. jest
niewystarczajgce na sfinansowanie okresu podstawowego, tym bardziej nie bedzie
niewystarczajgce do sfinansowania kosztéw wynikajgcych z okresu wydtuzonego i okresu
wykraczajgcego poza okres wydtuzony.
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Podsumowujac - ztozone przez S. wyjasnienia nie wykazujg, ze wykonawca ten ujat



w cenie oferty wszystkie koszty, ktdre muszg by¢ poniesione w toku realizacji umowy i ktére
powinny by¢ uwzglednione w cenie oferty. Skoro koszty takie nie zostaly wskazane w
wyjasnieniach, to oczywistym jest, ze nie zostaty one ujgte w cenie oferty. Kwestia zakresu i treSci wyjasnien razaco
niskiej ceny odnosnie kosztéw osobowych byfa ostatnio

przedmiotem orzekania Sgdu Okregowego w W., ktéry w wyroku z dnia 14 marca 2017 roku,
sygn. akt XXIlIl Ga 967/16 wyraznie stwierdzit, ze konieczne jest przedstawienie konkretnych
dowodow: ,Do oceny czy oferta nie zawiera razaco zanizonego sktadnika jej ceny, tj.
kosztéw osobowych nalezato przedstawi¢ dowody odnoszgce sie wytacznie do tego
konkretnego oferenta, w tym przypadku E spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w W..
(...) Takie zasady powinny dotyczy¢ wszystkich kategorii (pozioméw zaawansowania) oséb;
ktore przedmiotowe zamowienie miato wykonywac. Sadu nie interesowaly hipotetyczne czy
tez usrednione koszty wystepujace na rynku, lecz doktadne (co do grosza) koszty
6wczesnego H (pozniej juz nastepcy prawnego), to bowiem ta spotka ubiegata sie o
zamoOwienie i przedstawiata Zamawiajgcemu wyjasnienia odnosnie swojej ceny.
Przystepujacy na zadnym etapie postepowania - w szczegdlno$ci na etapie sktadania
wyjasnien tego nie uczynit. Nie przyjat takiej metody; lecz ograniczyt sie wytgcznie do
gotostownych twierdzen, ze koszt catkowity dotyczgcy danej kategorii os6b wynosi dang
warto$¢; nic wiecej. Jako jedyny argument wskazat, ze takie wartosci byly podawane przez
spotke w innych postepowaniach. Ten sam argument byt eksploatowany w postepowaniu
skargowym." Zgodnie z powyzszym pogladem S. powinien wskaza¢ dla kazdego pracownika
konkretng umowe i konkretne koszty, jakie bedg ponoszone w zwigzku z jego zatrudnieniem.

Wskazal, ze zgodnie z rozkladem ciezaru dowodu, to wykonawca wezwany w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyja$nien zobowigzany jest do wykazania, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg, ze obejmuje wszystkie elementy
przedmiotu zamoéwienia oraz, ze gwarantuje nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia.
Tak przyktadowo w wyroku KIO 613/17: ,W postepowaniu wyjasniajacym zgodnie z art. 90
ust 2 Wykonawca powinien udowodni¢, nie budzgc watpliwosci Zamawiajgcego, ze sktadowe
ceny sg racjonalne i umozliwiajg prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia." Jak wynika
z argumentaciji przedstawionej powyzej - S. nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi
dowodowemu wykazania, za$ ztozone wyjasnienia sg nieprecyzyjne, niekonkretne i
ogolnikowe. Izba w w/w wyroku wyraznie uznata takie wyjasnienia za niewystarczajgce:
»<Zamawiajacy wskazat w wezwaniu te elementy oferty, ktdre na etapie oceny budzg jego
najwieksze watpliwosci i Zamawiajacy oczekiwat, ze te elementy zostang mocno
uzasadnione. Wykonawca nie uczynit zados¢ zgdaniu Zamawiajgcego, a w szczegblnosci,
nie przedstawit dowodéw na okolicznosci, ktére mogty znaczaco wpltyng¢ na obnizenie ceny
ofertowej. Lakoniczne wskazanie w wyjasnieniu, ze Wykonawca korzysta z atrakcyjnych
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rabatéw na zakup materiatdw, posiada wiasny sprzet i urzadzenia do realizacji przedmiotu
zamowienia, ma wprowadzone systemy zarzgdzania jako$cig, co pozwolito usprawni¢
organizacje pracy, w cenie zawarte sg obnizone koszty transportu materiatow
preizolowanych, posiada wykwalifikowang i dosSwiadczong kadre, ze Wykonawca zrealizowat w dwdch poprzednich
lalach roboty za kwote 175 min
oraz wypracowat zysk na poziomie 2,3
min zt netto sg wlasnymi deklaracjami nie popartymi zadnymi dowodami. Wykonawca w
swoich wyjasnieniach powinien wykazac, iz zaproponowana cena nie jest razgco niska,
poniewaz ich celem jest wzruszenie przyjetego domniemania. Wyjasnienia powinny by¢
konkretne, wyczerpujgce i rzeczywiscie uzasadniajgce podang cene w ofercie. W
przedmiotowym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze Wykonawca w wyjasnieniach
przedstawit jedynie ogélnikowe stwierdzenia, ktére uniemozliwiajg pozytywng weryfikacje
tych wyjasnien i tego powodu nie mozna ich uzna¢ za wystarczajgce. Wyjasnienia
Wykonawcy nie wskazujg na indywidualne, dostepne jedynie jemu uwarunkowania
uzasadniajgce wysokos¢ zaoferowanej ceny - a informacja o wykonaniu podobnych zadan
na przestrzeni kilku lat nie jest dowodem przesgdzajgcym o sposobie ich kalkulacji." Takze
Sad Okregowy w W. sygn. akt XXIll Ga 967/16 podkreslit bardzo istotng kwestie ciezaru
dowody przy rozpatrywaniu zarzutu razgco niskiej ceny: ,W tym miejscu nalezy wyjasnic, ze
to nie skarzgcy (na etapie przed KIO - odwolujacy) majg wykazywac, ze oferta konkurenta
jest razaco niska, lecz odwrotnie to oferent musi wykazac, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Ciezar dowodu spoczywa na barkach tego, ktory oferuje i rozpoczyna sie od
momentu zgdania wyjasnien przez Zamawiajgcego i nie ulega on modyfikacji na etapie



postepowania zaréwno odwotawczego jak i skargowego. (...) Abstrahujgc od faktu, iz
dowodzenie tego przez skarzacych byto bardzo utrudnione (nie mieli dostepu do danych
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa) to jeszcze raz nalezy powtdrzy¢ - to nie
skarzacy mieli tego dowodzi¢. Ich dziatanie byto bezcelowe i jedynie zbednie pochfaniato
czas poswiecony na wycigganie wnioskow ze strzepdw danych, ktore pojawiaty sie na etapie
postepowania przed KIO czy przed sagdem."

lll. Zaniechanie odrzucenia oferty S., ktdrej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ
Zamawiajacy w postanowieniu § 9 ust 10 i 11 Umowy (po modyfikaciji nr 7 z dnia 13 kwietnia
2017) wymagat, aby Wykonawca zatrudnit na podstawie umowy o prace pracownikéw
biurowych: ,Wykonawca ma obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace osoby
wykonujgce czynnosci zwigzane z realizacjg umowy (tj. pracownicy biurowi}, w zakresie
(obstugi administracyjno - technicznej projektu i Kontraktow 1 -5)". W celu wskazania
wynagrodzenia dla tych os6b Zamawiajgcy w tabeli Zatgcznika IB przewidziat odpowiednie
pozycje do wypeinienia:

[l w zakresie Zespotu Biura Inzyniera pozycje: 1.3; 1.3.6; 1.4.8 (inne osoby w zaleznosci od
potrzeb),
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[l w zakresie zespotu dla Kontraktu 1 - pozycja 3.3.1; 3.3.2; 3.3.3. (obstuga sekretariatu,
asystent inzyniera rezydenta, inne osoby w zaleznosci od potrzeb),

1 w zakresie zespotu dla Kontraktu 2 - pozycja 4.3.1; 4.3.2; 4.3.3. (obstuga sekretariatu,
asystent inzyniera rezydenta, inne osoby w zaleznosci od potrzeb),

[l w zakresie zespotu dla Kontraktu 3 - pozycja 5.3.1; 5.3.2; 5.3.3. (obstuga sekretariatu,
asystent inzyniera rezydenta, inne osoby w zaleznosci od potrzeb), - w zakresie zespotu
dla Kontraktu 4 - pozycja 6.3.1; 6.3.2; 6.3.3. (obstuga sekretariatu, asystent inzyniera
rezydenta, inne osoby w zaleznosci od potrzeb), - w zakresie zespotu dla Kontraktu 5 -
pozycja 7.3.1; 7.3.2; 7.3.3. (obstuga sekretariatu, asystent inzyniera rezydenta, inne
osoby w zaleznosci od potrzeb).

Wszystkie w/w pozycje S. pozostawit bez wypetnienia. Wynika z tego, ze S. nie przewidziato

w ogole w ofercie zatrudnienia personelu biurowego na podstawie umowy o prace. Tym samym tre$¢ oferty

S. nie odpowiada tre$ci SIWZ i oferta ta powinna zosta¢ odrzucona.

Podobnie w ofercie nie przewidziano w ogole zatrudnienia Personelu dodatkowego, zgodnie

z pkt 3.1.1. OPZ, co takze powinno stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty S..

IV. Bezpodstawne dokonanie poprawek omytek rachunkowych w ofercie wykonawcy S.

i w ofercie wykonawcy N.G..

Zgodnie z pkt. 19.11 IDW - w przypadku wystapienia omytek w ztozonej ofercie (formularz

oferty) Zamawiajgcy poprawi omytki na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, tj. przyjmie za

prawidtowe wartosci jednostkowe i poprawi sume i/lub iloczyn niniejszych wartosci. Zgodnie

z pkt. 19.3 IDW Zamawiajgcy poprawi oczywiste omytki pisarskie, oczywiste omyki

rachunkowe (...) nie powodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Zgodnie z trescig pkt 4.

Formularza ofertowego, podana w tym punkcie cena ofertowa winna by¢ przeniesiona z

tabeli w pkt 4 Zatgcznika 1A do Formularza ofertowego. Catkowita cena ofertowa podana

przez S. w tabeli w pkt. 4 zalgcznika 1A do formularza ofertowego to wartos¢: 10.769.449,0

PLN netto + 2.476.973.27 PLN + 13.246.422.27 PLN brutto.

Zamawiajacy, pismem z dnia 28 czerwca 2017 r. poinformowat wykonawce S., ze
poprawit oczywistg omytke rachunkowg podnoszac wartosci w tabeli w pkt. 4 Zatgcznika 1A
do formularza ofertowego o kwote 889.673,73 PLN brutto, tj. do wartosci brutto:
14.136.096,00 PLN, pomimo ze S. w pkt. 4 Zatgcznika 1A do formularza ofertowego
przedstawit kwote 13.246.422,27 PLN brutto. Uznajgc nawet, Zze z tabeli nr 7 w pkt 3
Zatgcznika 1A do formularza ofertowego wynika kwota 14.136.096,00 PLN brutto, powyzsze
nie oznacza, ze S. ostatecznie nie zadeklarowato ceny 13.246.422,27 PLN brutto, co zostato
potwierdzone poprzez podanie takiej wartosci w pkt. 4 Zatgcznika 1A do formularza
ofertowego oraz w samym Formularzu Ofertowym. Tak daleko idgcg ingerencji
Zamawiajgcego w korekte ceny S. nie mozna uzna¢ jako niepowodujgce;j istotnej zmiany
treSci oferty S.. Zamawiajgcy pismem z dnia 13 wrzesnia 2017 r. poinformowat takze
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wykonawce N.G., ze poprawit oczywistg omytke rachunkowg polegajacg na podstawieniu, w
Zatgczniku 1A do Formularza ofertowego, do wzoréw stuzgcych kalkulaciji ceny przez



Wykonawce N.G. w zakresie Kontraktu nr 5 wartosci ,W" wynoszacej 3 469 643,00, zamiast
prawidtowej zdaniem Zamawiajacego wartosci ,W" dla Kontraktu 5 wynoszgcej 3 259 643,00. Odwotujacy wyjasnit, ze
zasadniczo warto$¢ ,\W"
- czyli wynagrodzenie podstawowe
w okresie podstawowym uzyskuje sie na podstawie narzuconego przez Zamawiajagcego
Zatgcznika IB do formularza ofertowego -,kalkulacja wynagrodzenia podstawowego netto za
realizacje Etapu 2-W". Jezeli zatem Wykonawca N.G. podstawit do wzoréw wartosé ,W" inng
(wyzszg) niz ta, ktdrg przedstawit w Zatgczniku 1B do formularza ofertowego, zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy nie powinien byt dokonywaé poprawki omytki rachunkowej,
poniewaz by¢ moze intencjg Wykonawcy N.G. bylo zastosowanie w przypadku Kontraktu 5
wartosci ,\W" wyzszej niz wynikato to z kalkulacji Zatgcznika IB do formularza ofertowego.
V. Zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy S. na podstawie przepisu art.
24 ust. 12, ust. 16 i ust. 17 ustawy Pzp:
Zamawiajgcy ocenit oferty zgodnie zgodnie z pkt. 19.7 IDW wedtug ponizszych trzech
kryteriow:
- Kryterium 1 ,Cena"-waga kryterium na poziomie 40%
- Kryterium 2 ,Doswiadczenie personelu Wykonawcy" - waga kryterium na poziomie 30%
- Kryterium 3 ,Metodologia" - waga kryterium na poziomie 30%
W ramach Kryterium 2 ocenie podlegato opisane w ofercie doswiadczenie pieciu Inzynieréw
Rezydentow przypisanych do kontraktéw 1-5. Kazdy z Inzynieréw Rezydentéw mogt
otrzyma¢ maksymalnie 20 punktow z tytutu posiadanego doswiadczenia oraz ilosci
nadzorowanych przedsiewzie¢ o wartosci co najmniej 20 min PLN netto. W sumie tgcznie
wszystkich pigciu Inzynierow Rezydentéw mogto uzyska¢ maksymalnie 100 punktéw, co po
uwzglednieniu wagi Kryterium 2 na poziomie 30% dawato maksymalng ilos¢ punktéw w
ramach Kryterium 2, wynoszgcg 30. Podat, ze Odwotujacy jest jednym z najbardziej
aktywnych i doswiadczonych podmiotéw na rynku nadzoréw realizowanych w ramach
inwestycji kolejowych, dzieki czemu posiada bardzo doswiadczong kadre, mogaca
poszczyci¢ sie wieloletnim doswiadczeniem w ramach wielu inwestycji. Okolicznosci te
pozwolity Odwotujgcemu uzyskaé w ramach Kryterium 2 az 27,6 punktu na 30 mozliwych
punktow z tytutu posiadanego do$wiadczenia os6b wskazanych na stanowiska Inzynieréw
Rezydentow w ofercie Odwotujgcego. Z kolei wykonawca S., jego zdaniem, jest jednym z
mniej aktywnych podmiotéw akurat na rynku nadzoréw kolejowych, stad zastanawiajgca jest
punktacja Zamawiajgcego dla oferty S. w Ramach Kryterium 2 - Do$wiadczenie personelu
Wykonawcy, tj. 23,40 punktu na 30 mozliwych punktow. Wobec braku aktywnosci na tym
specyficznym rynku S. nie posiada wtasnego Personelu, kiéry S. mogt przedstawi¢ w ofercie
w zakresie Kryterium 2. Zatem S. musiat postuzy¢ sie Personelem uzyczonym przez inny
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podmiot lub tez osobami wspdtpracujgcymi z réznymi wykonawcami, w zaleznosci od
projektow. Podkreslit, ze osob, ktdre spetniajg wymagania postawione w SIWZ dla Kryterium
2 w ogole jest niewiele na rynku. Zatem w ofercie S. mogly zosta¢ przedstawione osoby,
ktére bynajmniej nie nawigzaty przed ztozeniem ofert wspdipracy ze S. i nawet nie sg $wiadome, ze
S. umiescito je w swojej ofercie - w szczegodlnosci zas osoby, ktore nie
wyrazaty zgody na przedstawienie ich w ofercie S.. Jak wskazano powyzej - Wykaz os6b
oraz lista Personelu nie zostata udostepniona Odwotujgcemu z naruszeniem prawa. Zatem
takze w przypadku niniejszego zarzutu mamy do czynienia z sytuacjg, jak w przypadku
zarzutu razgco niskiej ceny. W pierwszej kolejnosci Izba powinna rozpatrze¢ zarzut
nieuzasadnionego nieudostepnienia Odwotujgcemu Wykazu oséb oraz Listy Personelu. W
przypadku, gdy zarzut ten potwierdzi sie - ponizszy zarzut powinien zosta¢ pozostawiony bez
rozP., jako przedwczesny - gdyz Odwotujgcemu przystugiwaé bedzie prawo podnoszenia
tego zarzutu po zapoznaniu sie z bezpodstawnie nieudostepniong czescig oferty. Z
ostroznosci jednak wskazat, ze jedng z os6b, ktéra mogta zosta¢ wskazana w ofercie S. na
stanowisko jednego z pieciu Inzynierow Rezydentéw, bgdz na inne stanowisko jest pan
W.M.. Pan W.M. w okresie 2014 - 2015 wspotpracowat z G. (obecnie S.), ale zaniechat
dalszej wspotpracy i nigdy nie wyrazit zgody na uczestnictwo w ofercie S. ztozonej w
przedmiotowym postepowaniu. Jesli potwierdzi sie fakt, ze S. wskazato Pana W.M. w swojej
ofercie - S. powinno zosta¢ wykluczone z postepowania, gdyz Pan W.M. nie wyrazit nigdy
zgody na wspolprace ze S. w zakresie realizacji przedmiotu zaméwienia, co wskazuje
wprost, ze S. wprowadzito Zamawiajgcego w btgd podajgc w ofercie nieprawdziwe
informacje. W celu zapewnienia Zamawiajgcego, ze osoby wskazane przez Odwotujgcego



na stanowiska pieciu Inzynieréw Rezydentéw podlegajgcy punktacji w ramach Kryterium 2 -
»<doswiadczenie personelu wykonawcy" wyrazity zgode na ich uczestnictwo w ofercie
Odwotujgcego, Odwotujgcy w dniu 20.07.2017 r. przestat do Zamawiajgcego stosowne
pismo wraz zatgczonym oryginalnym oswiadczeniem podpisanym przez kazdego z
Inzynieréw Rezydentdéw w zakresie ich zgody na udziat w przedmiotowym postepowaniu w
ofercie Odwotujgcego.
VI. Ocena oferty Odwotujgcego w Kryterium Metodologia
W dniu 13.04.2017 Zamawiajgcy dokonat modyfikacji nr 7 w SIWZ w zakresie Kryterium 3
wyboru oferty najkorzystniejszej - ,Metodologia". W ramach Kryterium 3-,Metodologia"
Zamawiajacy wyodrebnit: [
Podkryterium PK 1 - Ryzyka Projekt, w formie opracowania pisemnego zawierajgcego
identyfikacje ryzyk zwigzanych ze sprawowanym nadzorem inwestorskim oraz propozycije
powstrzymania ich wystgpienia /minimalizaciji negatywnych skutkéw ich wystgpienia.
Ryzyka winny sie byty odnosi¢ do 10 kluczowych elementéw Projektu wskazanych przez
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Zamawiajgcego, ktore stanowig Zatgcznik 1C do Formularza ofertowego. Maksymalna
mozliwa ilo§¢ punktdéw do uzyskania w ramach Podkryterium PK 1 wynosi 15. [
Podkryterium PK2 - Rozmowa z Inzynierem Projektu na ktorg sktadaly sie trzy pytania
zadane przez Przewodniczgcego Komisji. Maksymalna mozliwa ilo§¢ punktéw do
uzyskania w ramach Podkryterium PK 2 wynosi 15.
W sumie w ramach Kryterium 3 - ,Metodologia" Wykonawca mogt zdoby¢ w sumie
maksymalnie 30 punktéw. Zgodnie z Informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej,
Wykonawca S. w ramach Kryterium 3 - ,Metodologia" uzyskat maksymalng mozliwg do
uzyskania ilos¢ punktéw - 30, to jest po 15 punktow zaréwno w ramach Podkryterium 1
(pisemne opracowanie ,Ryzyka Projektu) jak i Podkryterium 2 (Rozmowa z Inzynierem). Z
kolei Odwotujacy w ramach Kryterium 3 - ,Metodologia" otrzymat zaledwie 10,5 punktu, {j.
jedynie 3 punkty za Podkryterium 1 (pisemne opracowanie ,Ryzyka projektu"! oraz 7,5
punktu za Podkryterium 2 (Rozmowa z Inzynierem Projektu). Odwotujacy wskazat, ze w
postepowaniu rozstrzygnietym w lipcu 2017 r. pn. ,Zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad
realizacjg zadania pn.: Petienie nadzoru nad opracowaniem dokumentaciji projektowe; i
robotami budowlanymi na linii kolejowej nr 146 na odcinku Wyczerpy - Chorzew Siemkowice
od km 0,000 do km 47,626 w ramach projektu POIiS 5.2 - 4 ,Prace na linii kolejowej nr 146
na odcinku Wyczerpy - Chorzew Siemkowice" Odwotujacy uzyskat 15 punktdw na mozliwych
15 za zatgczone do oferty identyczne opracowanie ,Ryzyka projektu” w ramach
Podkryterium 1 (Kryterium 3). W obu postepowaniach - niniejszym i w/w - Kryteria
punktowania ofert ustalone byly tak jak w przedmiotowym postepowaniu w ramach Kryterium
3 ,Metodologia" - Podkryterium PK1 - pisemne opracowanie ,Ryzyka projektu”. Tres¢ SIWZ
w zakresie ocen Metodologii byta taka sama, a wskutek czego takze ztozona Metodologia
byta porownywalna. Odwotujacy wskazat réwniez, ze w postepowaniu rozstrzygnietym we
wrzesniu 2017 r. pn. Zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania
inwestycyjnego w ramach projektu ,,Prace na linii kolejowej E20 na odcinku S.-T., etap Il - L.
T."™ , Odwolujgcy uzyskat 12 punkiéw na mozliwych 15 za zatgczone do oferty poréwnywalne
opracowanie ,Ryzyka projektu" w ramach Podkryterium 1 (Kryterium 3).Takze tutaj
zachodzita tozsamos¢ postanowien SIWZ i Metodologii. Odwotujacy podniost ponadto, ze
odpowiednio 26.09.2017r. oraz 28.09.2017r. zostaty skierowane do Zamawiajgcego wnioski
o udostepnienie elektronicznych wers;ji czesci jawnych ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu oraz protokotu, korespondenciji, wezwan, wyjasnien, uzupetnien itp.
zwigzanych z przedmiotowym postepowaniem przetargowym. Termin na udostepnienie wnioskowanych informac;ji
powinien by¢ wyznaczony przez Zamawiajgcego niezwtocznie po
otrzymaniu stosownego wniosku (a wiec bez zbednej zwtoki). Zamawiajgcy udostepnit
Odwotujgcemu oferty oraz korespondencije z Wykonawcami w dniu 29.09.2017. Jednakze z
zupetnie niezrozumiatych przyczyn dopiero w dniu 4.10.2017 (9 dzien po dokonaniu wyboru
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oferty najkorzystniejszej) zostat przekazany protokét postepowania, o ktéry wnioskowano po
raz trzeci i czwarty w dniach odpowiednio: 02.10.2017r i 03.10.2017r.. Niestety protokét
przekazano bez zatgcznikow, w tym tych zatgcznikéw, w ktorych zawarta jest ocena oferty



Odwotujgcego w Kryterium ,Metodologia". Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, ze nawet w liscie zatagcznikéw do
protokotu Zamawiajgcy nie wskazat Zadnych dokumentow, ktore
mozna by uzna¢ za dokumenty z oceny oferty Odwotujgcego. Korespondencja - w
zatgczeniu. Celem zobrazowania diametralnie réznego sposobu dziatania tego samego
Zamawiajgcego w zakresie informowania Wykonawcow o sposobie oceny ziozonych ofert,
mozna przywota¢ informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej z postepowania
rozstrzygnietego we wrze$niu 2017 r. pn. Zarzadzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg
zadania inwestycyjnego w ramach projektu ,,Prace na linii kolejowej E20 na odcinku S.-T.,
etap M - L. T.", do ktérej Zamawiajgcy zatgczyt obszerne tabelaryczne zestawienie
przyznanych punktéw w sposo6b drobiazgowy przedstawiajgc punktacje zaréwno za kazdag
osobe zgtoszong w ramach Kryterium 2, jak i za kazde ryzyko oraz za kazdg odpowiedz
Inzyniera w ramach Kryterium 3. Tym samym Odwotujgcy w ogdle nie moze odnie$é sie do
przyznania mu zbyt matej iloSci punktow w Kryterium Metodologia - gdyz nie zna w ogdle
uzasadnienia iloéci przyznanych punktéw oraz ilosci punktow za poszczegolne czesci.
Wobec powyzszego - Odwotujgcy moze skutecznie podnies¢ jedynie zarzut zaniechania
udostepnienia mu uzasadnienia przyznania ofercie Odwotujacego w Kryterium Metodologia
jedynie 10,5 punktu. Po uwzglednieniu tego zarzutu przez Izbe i nakazanie udostepnienia
brakujgcej czesci dokumentacji postepowania - Odwotujgcy bedzie mogt skutecznie
podnosi¢ zarzuty w zakresie niewtasciwej oceny jego oferty w Kryterium Metodologia.

Do postepowania odwotawczego przystapit wykonawca S.C. Sp. z 0.0. z P.
[Przystepujacy lub wykonawca S.] wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w pismie z dnia 18 pazdziernika 2017 r. w odpowiedzi na odwotanie
o$wiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty podniesione w odwotaniu na podstawie art. 186
ust. 2 ustawy Pzp.

Zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego wykonawca S. w piSmie z
dnia 18 pazdziernika 2017 r. nawigzujgc do odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie z dnia
18/10/2017 r. oSwiadczyt, ze wnosi sprzeciw.
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Biorgc pod uwage powyzsze, Izba postanowita o skierowaniu odwotania do
rozpoznaia na rozprawie.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu, albowiem Izba za zasadne uznata zarzuty
skierowane do oferty wykonawcy S.C. Sp. z 0.0. z siedzibg w P. odpowiednio w zakresie
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 17 oraz art. 89 ust.1 pkt 2 i art. 90 ust.3 ustawy Pzp i
nakazata uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty tego wykonawcy oraz
ponowng ocene tej oferty w takim zakresie, w jakim nie majg zastosowania reguty z art. 191
ust.2 oraz 192 ust.2 ustawy - Prawo zamowienh publicznych. Zarzuty uwzglednione dotycza:
(1) warunku z pkt 8.6.2 specyfikacji w odniesieniu do stanowiska Inspektora nadzoru w
specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym; (2) zgodnosci
tresci oferty ze specyfikacjg w zakresie wymaganego zatrudnienia personelu biurowego oraz
personelu dodatkowego; (3) elementéw oferty majgcych wptyw na cene oferty.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia - Konsorcjum - B.R.LK.I. Sp. z 0.0. wW., B.P.K.w P. Sp. z 0.0. i K.l. Sp. z 0.0.
w K. (Konsorcjum K. lub Odwolujacy) - miat legitymacje procesowg wymagang art. 179 ust.1
ustawy Pzp do wniesienia odwotania. Argumentacja podnoszona przez Przystepujacego S.
w zakresie mozliwego zastosowania art. 93 ust.1 pkt 4Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.
Ta okoliczno$¢ moze byé rozwazana, dopiero po wyborze innej oferty niz oferta
Przystepujacego S., ktérej cena przewyzszataby kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote
do ceny najkorzystniejszej oferty. Dodatkowo Izba zauwaza, ze Zamawiajacy nie potwierdzat
podnoszonej w takim zakresie argumentacji stwierdzajgc, ze definitywna decyzja o
ewentualnym zwiekszeniu srodkéw nie zostata podjeta.



(1) Zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 8
ust. 1iust. 2, i ust. 3 w zwigzku z art. 96 ust. 3 zdanie drugie zostat skierowany do ofert
trzech konkurujgcych w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
wykonawcow: wykonawcy S., Konsorcjum N.G. i wykonawcy M..
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W przypadku oferty wykonawcy S., zdaniem Odwotujgcego informacje zawarte w
zatgcznikach do oferty: nr 4 - ,\Wyjasnienie zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa", nr 5 - . Zatgcznik nr 1 do JEDZ - osoby, ktdrymi dysponuje wykonawca na
potrzeby realizacji zamoéwienia, nr 6 - ,Wykaz os6b na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny
ofert" oraz wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp dotyczace razgco niskiej
ceny — nie stanowig w tych dokumentach tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W mys| wskazanego w odwotaniu art. 7 ust.1 ustawy Pzp zamawiajacy jest
zobowigzany do przygotowania i przeprowadzenia (...) postepowania o udzielenie
zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.” Z kolei w mysl
drugiego ze wskazanych w odwotaniu przepisow art. 8 tej ustawy - jego ust.1: ,,Postepowanie
o0 udzielenie zamowienia jest jawne. W mysl jego ust.2: ,Zamawiajgcy moze ograniczy¢
dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie”. Natomiast stosownie do postanowien ust.3 tego
przepisu: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdznigj 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 przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art.
86 ust. 4”.

Niewatpliwie nie zastuguje na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa uzasadnienie
dla zastrzezenia wymagane ust.3 art. 8 ustawy Pzp, albowiem wykazanie zasadno$ci
zastrzezenia jest adresowane do zamawiajgcego, oraz do konkurujgcych wykonawcow,
ktérzy powinni dowiedzie€ sie, jakie to obiektywne czynniki uzasadniaty ograniczenie zasady
jawnosci w stosunku do danych informaciji.

W stanie faktycznym sprawy wykonawca S. zastrzegt uzasadnienie, jako tajemnica
przedsiebiorstwa dwukrotnie. Pierwsze z nich [Zatgcznik nr 4 do oferty - ,Wyjasnienie
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa"] dotyczy dokumentéw ztozonych w
ofercie, a mianowicie: Zatgcznika nr 5 do oferty - ,Zatgcznik nr 1 do JEDZ - osoby, ktorymi
dysponuje Wykonawca na potrzeby realizacji zamoéwienia, oraz Zatacznika nr 6 do oferty -
,Wykaz oséb na potrzeby weryfikaciji kryteribw oceny ofert". Drugie z kolei dotyczy wyjasnien
zfozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w pi$mie z dnia 4 lipca 2017 r., w ktérym to
piSmie wykonawca S. na str 1 wskazuje, ze jest ono odpowiedzig na wezwanie z 28.06.2017
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r., a w kolejnym akapicie odwiadcza i zapewnia, ze cena nie jest razaco niska, z kolei na
stronie 2 wskazuje na jego zastrzezenie na podstawie art. 8 ust.1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art.
11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji podnoszac, ze cyt: (...) zastrzegamy, jako
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu wiw ustawy catg tre§¢ udzielonych przez nas wyjadnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez
nas ceny (wraz ze wszystkimi zatgcznikami). W dalszej cze$ci pisma przedstawimy
szczegOtowe uzasadnienie tego zastrzezenia. Podkre$lamy i wskazujemy, iz z uwagi na
przywotywanie przez nas w niniejszym pi$mie uszczegbtowienia wyjasnien razgco niskiej
ceny, w tym m.in. poprzez doktadne wyartykutowanie i opisanie danych wchodzgcych i
wychodzgcych z systemoéw informatycznych, jak rowniez poprzez wskazanie w piSmie miejsc
przenikania sie tych systeméw, oraz z uwagi na fakt, iz dwa sposrod opisywanych systeméow
to autorskie rozwigzania wtasne - prawnie chronione, nasze zastrzezenie jw. winno by¢
respektowane.” Izba, wbrew deklaracjom nie znalazia ,w dalszej czesci tego pisma”
dodatkowej argumentacji. Wykonawca S., w jego punkcie | — Informacje wstepne -polemizuje



z treScig wezwania zwraca uwage na ogdlnikowos¢ wezwania, powotuje sie na komentarze
do ustawy oraz orzecznictwo, na zakonczony przetarg, na doswiadczenie wykonawcy (str 2
do 7). W cz. Il - oznaczonej jako ,Szczegdlowe wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny” —
ponownie zapowiada szczegdlowos¢ wyjadnien i wskazuje od str 8 na wymagane elementy
kalkulacyjne wedtug SIWZ, ustawe o minimalnym wynagrodzeniu za prace i zapewnia, ze
przyjete koszty nie sg nizsze niz to wynagrodzenie oraz, ze w cenie uwzgledniono wszystkie
wymagane koszty realizacji zamoéwienia. W kolejnych punktach w tej czesci ponownie
zapewnia, ze uwzgledniono catosciowo koszty zatrudnienia kluczowych zespotéw (Statego i
Zmiennego), wskazuje na kadre i jej stabilno$¢ oraz lokalizacje biur projektowych w
regionach i wspdipracujgcych, zasady zatrudniania, takze personelu administracyjnego. Na
str 11 przyktadowo wskazuje na metodologie obliczania zryczattowanych kosztéw za
realizacje obowigzkédw w odniesieniu do zadania nr 1, nr 2 i nr 3 — czyni to opisowo z
komentarzem, ktére roboty mogg wystgpi¢ incydentalnie lub, ktére sg w jego ocenie drobne
oraz, ktére mogg powodowac zmniejszenie zaangazowanie osob na stanowisku inspektora
drogowego oraz kolejowego. W dalszej czesci tego punktu wskazuje ogolnie na zagadnienie
opiniowania dokumentacji na doswiadczenie personelu, co ma minimalizowac¢ ryzyka, na
mozliwo$¢ zatrudnienia dodatkowych ekspertdw z oséb miejscowych, innych niz etatowi
pracownicy wykonawcy. Nadmienia takze o posiadaniu certyfikowanego systemu
zarzadzania jakoscig. W punkcie 2 tej czesci [,,Sprzyjajace warunki wykonywania
zamowienia”] wskazuje na: 2.1. Do$wiadczenie na podobnym projekcie inwestycyjnym i 2.2.
Posiadane zasoby na rynku lokalnym — inne czynniki cenotwércze. W tym obszarze znowu
postuguije sie ogodlnikami wskazuje na § 9 Warunkéw Umowy i na pkt 4.2.1 OPZ, takze na
pkt 3.2.1 przypisujgc do zadan lokalizacje 4 biur. Takze co do kosztéw finansowych
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wyjasnienia odnosi do ogélinych stwierdzen i zapewnien. (tak do str 18]. W punkcie 3 tej
czesci wbrew zapowiedzi w jego tytule - ,Specjalizacja i efekt skali - w zakresie kosztow
ogolnych i kosztow administracyjnych” — dalej omawia charakterystyke firmy powotujac
korzysci z funkcjonowania S. w ramach Grupy Kapitatowej S. AB, wskazuje ogdlnie na korzysci wynikajgce z
wykorzystywania systemow informatycznych do zarzgdzania
projektami opierajacy sie na orzecznictwie KIO w innych sprawach i uznaja, ze taka
informacja zastuguje na kwalifikacje nowoczesnych metod zarzgdzania i nowoczesne;j
technologii oraz zaliczenia ustug projektowych do ustug intelektualnych. Dalej podaje jakie
korzysci dzieki tym systemowym mozna osiggngc: cyt. ,dzieki temu praca jest wielokro¢
bardziej efektywna i skuteczna”. (str 20). Wskazuje w 5 punktach na Gtéwne zalety systemu
informatycznego stosowanego przez S.. W reasumpcji zapewnia, ze te opisane w piSmie
nowoczesne technologie i narzedzia informatyczne do zarzagdzania czasem personelu i
kosztéw funkcjonujacych w firmie S. (...) nalezg one do grupy czynnikow (majgcych wptyw
na cene) osiggalnych i charakterystycznych li tylko dla S. — czynniki te, sg niedostepne dla
innych wykonawcow”. (str 22). Dalej zapewniajgc realnos¢ ceny powotuje sie na opinie UZP
wyrok 1028/ 07. Wreszcie na str 23 wskazuje na zaktadany % zysku. W czesci lll. pisma
,=Uzasadnienie zastrzezenia niniejszych wyjasnien jako tajemnicy Przedsiebiorstwa”
wykonawca S. przedstawia prawne aspekty wymagane ustawami dla zastrzezenia informacji
jako tajemnica przedsiebiorstwa, wskazuje na orzecznictwo w tym wyrok SN. Aw
reasumpcjach wymaganych trzech przestanek deklaruje i zapewnienia, ze cyt. (...) przyjeta
przez wykonawce metodologia realizacji zamdwienia (majgca bezposredni wplyw na
wysoko$¢ zaproponowanej ceny) jest opracowaniem wtasnym, stworzonym dla tego
konkretnego zamowienia publicznego, nie procedowanego wczesniej przez Zamawiajgcego”
(str 26). Wskazuje, ze cyt. (...) standardowym, rutynowym dziataniem S.C. sp. z 0.0. jest w
przypadku sktadania ofert na ustugi typu intelektualnego opracowanie metodologii (sposobu)
realizacji danego zamowienia, nawet wtedy, kiedy ta metodologia nie jest poddawana ocenie
w ramach ustanowionych przez Zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert, a wiec takze wtedy,
gdy nie ma wymogu opisania w ofercie w jaki sposéb Wykonawca bedzie realizowat to
zamowienie. Szczegoly ustalen, o ktérych piszemy wyzej nie byty ujawniane do czyjejkolwiek
wiadomosci, w tym w szczegdélnosci do wiadomosci publicznej. Catos¢ rozmow i ustalen
prowadzonych przez osoby przygotowujgce oferte oraz desygnowane do realizaciji
przedmiotu zamoéwienia, posiadata i nadal posiada klauzule poufno$ci, a szczegdly sg znane
tylko wybranym osobom, ktére poinformowano”. (str 26). W zakresie danych i informacji
gromadzonych i archiwizowanych w formie elektronicznej podaje, ze: cyt. (...) S.C. sp. z 0.0.
jest integralng czescig koncernu miedzynarodowego S.. Jako Korporacja, S. kladzie wysoki



nacisk na poziom bezpieczenstwa wszystkich danych, w tym w szczegélnosci wszelkich
danych i zasobow informatycznych. Standardy i reguty bezpieczenstwa zawarte sg w
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Korporacyjnej Polityce Bezpieczenstwa, wdrozonej i funkcjonujgcej we wszystkich firmach
Grupy S., zatem réwniez u wykonawcy. Poprzez specjalne aplikacje S. przyznaje
poszczegblinym osobom dostep do danych (zgodnie z przyznanymi indywidualnie
uprawnianiami) oraz kontroluje kto i w jaki sposéb wykorzystuje te dane. Oznacza to, ze nie jest mozliwy dostep do
jakiegokolwiek zakresu danych osobie zatrudnionej

przez
Wykonawce, ktora nie posiada odpowiedniego uprawnienia. Oczywistym jest, ze takiego
dostepu nie majg osoby trzecie. Funkcjonujgcy system ochrony danych informatycznych w
postaci petnego pakietu (antywirus, .. serwer, bramka antyspamowa) zapewnia ochrone
przed ztosliwym oprogramowaniem”. Dodatkowo wskazuje, ze dostep do Internetu jest
monitorowany przez stosowane w firmie systemy. Ponadto, do tego pisma zatgczono tabele
do zat. 1A z formularza ofert oraz zat. 1B — o tresci jak w ofercie. Takze zatgczono
petnomocnictwo dla udzielajgcego wyjasnien oraz Poswiadczenie o Swiadczeniu ustugi przez
S. narzecz P.P.P.L.K. ustugi, oraz opinie bankowe (6szt) wystawiane na wnioski S. z
réznych dat.

Izba stwierdza, ze tres¢ uzasadnien dla tych zastrzezen nie pozwala uznac, ze
zawarte w nich informacje zastugujg na ochrone. Powyzsze zauwazyt wykonawca S. i w
zwigzku z wniesionym odwotaniem i tym zarzutem podjat samodzielnie decyzje o ujawnieniu
tre$ci spornego uzasadnienia dokonanego zastrzezenia i wraz z pismem procesowym z dnia
18/10/2017 zlozonym do akt sprawy przekazat takze Odwolujgcemu zawarte w zat. Nr 4 w
ofercie ,Uzasadnienie zastrzezenia informaciji jak tajemnicy przedsiebiorstwa” —w zakresie
zat. Nr5,nr6inr7—na7 strw catosci. W odniesieniu do zastrzezenia wedtug pisma z
4/07/2017 udostepnit str 1 i 2 — co do preambuly oraz str 24 do 27 w zakresie cz. lll. Dalej w
poufno$ci zachowujgc ostatnie 3 akapity ze str 27, ktéry pierwszy zawiera deklaracje, ze
~Wszystkie rozmowy, uzgodnienia, etc. prowadzone przez Wykonawce dotyczgce sposobu
realizacji przedmiotu zamowienia obwarowane byty klauzula poufno$ci — co wykazano juz w
tresci niniejszego pisma”. Drugi, ze "Dodatkowe dziatania podjete w stosunku do zakresu
informacji i dokumentéw pisemnych przedktadanych w niniejszym pi$mie oraz w jego
zatgcznikach: pierwszej stronie niniejszego pisma poinformowali§my Zamawiajgcego o
dokonanym zastrzezeniu, opatrzyliSmy pismo w nagtéwku oznaczeniem , TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA", a samo pismo to przekazaliSmy Zamawiajgcemu w zamknietej
kopercie opatrzonej napisem: ,, Tajemnica przedsiebiorstwa”. Trzeci z kolei informuje, ze nie
$g znane wykonawcy (...) inne dziatania umozliwiajgce dostep do danych i informaciji
sktadajgcych sie na nasze wyjasnienia niz poprzez zapoznanie sie z trescig niniejszego
pisma”. Z kolei w pierwszym akapicie na str 28 (ostatniej z podpisem petnomocnika)
zamieszczono stwierdzenie wykonawcy S., ze ,Z przedtozonych przez Wykonawce
wyjasnien wynika zatem jednoznacznie, iz zostaty spetnione przez niego w sposéb tgczny

34

wszystkie elementy konieczne dla uznania, Iz zastrzezone informacje nalezg do informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy (...) o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencii (...). Izba stwierdza, ze w powyzszym zakresie wyjasnienia z
pisma z 4/07/2017 w jego pozostatej czeSci nieujawnionej — z wytgczeniem danej o zaktadanym procencie zysku oraz
dokumenty bankowe informujgce o stanie konta
wykonawcy S. — takZe nie zastugujg na ochrone. Jak wskazano pismo to zawiera ogélniki, a
w przypadku stosowanych systemach informatycznych, o ile wykonawca zgda ich poufnosci
powinien wykazac z jakiego powodu same nazwy zastugujg na takg szczegolng ochrone.
Jednakze Izba zwraca uwage, ze w tych wyjasnieniach zastrzezono dane, co do zysku i
informacje o stanie konta wykonawcy i tym samym nie jest mozliwe nakazanie ujawnienia
catosci dokumentu, a jezeli tak to zarzut w jego w brzmieniu jak w odwotaniu nie mogt byé
uwzgledniony przez Izbe. Nie oznacza to, ze Zamawiajgcy moze pozostawic¢ te okolicznosé
bez analizy wobec braku takiego nakazu, szczegolnie w sytuaciji gdy moze mie¢ to wptyw na
wynik danego postepowania. W kazdym przypadku przed zawarciem umowy zamawiajgcy
jest zobowigzany usung¢ stan niezgodny z prawem.



W konkluzji Izba zwraca uwage na wskazywane reguty wynikajgce z art. 191 ust.2
oraz 192 ust.2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, ktére musi uwzglednia¢ z urzedu
rozstrzygajgc, co do podnoszonych w odwotaniu zarzutéw. W mysl| pierwszej: ,Wydajgc
wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postgpowania”. W mysl| drugiej:
.lzba uwzglednia odwotanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wotyw
lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia". Przede
wszystkim wykonawca S. ujawnit czesciowo zgdane w odwotaniu dokumenty. Z kolei w
zakresie nieudostepnionym informacje pozostajg bez istotnego wptywu na wynik tego
postepowania, albowiem jak wskazywano powyzej sg ogélnikowe, skutkiem takze
ogolnikowosci wezwania i nie mogly stanowi¢ definitywnego zakonczenia badania oferty S. w
kontekScie oferowanej ceny jako razaco niskiej. [zba nie znalazta natomiast bezpo$rednio
uzasadnienia dla uwzglednienia zgdania udostepnienia Wykazoéw, albowiem podobne
zastrzezenia do tych samych dokumentow poczynit w ofercie Odwotujgcy. Tym samym nie
moze on twierdzi¢, Zze Zamawiajgcy odmawiajgc mu wgladu do oferty S. w zakresie zat. 5i 6
naruszyt zasade z art. 7 ust.1 Pzp, w sytuacji gdy ten nie kwestionuje zastrzezenia, co do
Wykazoéw w ofercie Odwotujgcego. Izba na marginesie stwierdza, ze zastrzezenie Wykazow
kandydatéw do realizacji ustugi mogg uzasadnia¢ tylko szczegdine okolicznosci, a nie obaw
wykonawcow, ze kandydaci mogg by¢ w obszarze ,niezdrowego zainteresowania
konkurencji” i mozliwosci ich ,podkupywania”. Trzeba pamietac, ze rozmowy i ustalenia, co
do uczestnictwa w realizacji zamoéwienia poprzedzajg ztozenie oferty i to kandydat decyduje
o podjeciu wspotpracy z dang firmg zamierzajaca ztozy¢ oferte. Unikalno$¢ specjalnosci tez
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nie moze stanowi¢ kryterium do zastrzezenia takiego Wykazu, co najwyzej dane osobowe,
ktére podlegajg ochronie na gruncie ustawy badz na zgdanie kandydata w zakresie przez
niego wskazanym, jednakze bez bezwzglednego ograniczenia mozliwosci weryfikaciji
wymaganych na danym stanowisku kwalifikacji i doSwiadczenia. Izba, w odniesieniu do
oferty wykonawcy S., zwraca dodatkowo uwage, ze wykonawca do akt sprawy przestat
dokumenty dotyczace kandydatéw otwartg pocztg [mail ogoélnie dostepny], a na rozprawie
wypowiadajac, co do jednego z kandydatdéw p. M.ego — potwierdzat zamieszczenie tej osoby
w Wykazie, co takze przeczy idei skutecznego zastrzezenia z zastosowaniem przez S.
wiasciwych narzedzi.

W przypadku oferty Konsorcjum N.G. w uzasadnieniu zastrzezenia wskazano na 3
dokumenty: Wykaz oséb (str. 55 oferty), Lista oséb (str. 56 oferty) oraz Nazwy i dane
adresowe podmiotu udostepniajgcego zasoby (str. 58). Z kolei lista zastrzezonych
dokumentow zawiera az 13 pozyciji. Jak wynika z powyzszego KonsorcjumN.G. odno$nie
pozostatych zastrzezonych dokumentéw nie zamiescito w ogdle uzasadnienia uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa, a tym samym w mysl art. 8 ust. 3 ustawy Pzp pozostate
dokumenty nie mogg korzysta¢ z ochrony jako tajemnica przedsigbiorstwa, a mianowicie —
jak wskazano w odwotaniu - dokumenty wymienione na str 54 oferty od lit. f) do m). W
przypadku trzech pierwszych dokumentoéw Izba uznata, za zasadny zarzut w zakresie w
jakim dotyczy nazwy i danych adresowych podmiotu udostepniajgcego zasoby (str. 58).
Podmiot ten jako potencjalny realny wspdlwykonawca (podwykonawca) tego zamowienia,
udostepniajgc swojg wiedze i doswiadczenie nie moze z tego tytutu na etapie sktadania
oferty przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia domagac sie
nieujawniania jego uczestnictwa w ofercie przysztego wykonawcy zamoéwienia. Co do
Wykazu kandydatow, Izba podtrzymuje argumentacje, jak w przypadku oferty S.,
podkres$lajgc, ze Odwotujgcy nie moze domagac sie szczegolnego traktowania, co do
zastrzezonych przez niego danych, takich samych jak konkurujgcy z nim wykonawcy. W
odniesieniu do oferty M. i zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty na
stronach 57 - 136, Izba stwierdza, ze nie moze korzysta¢ z ochrony wymagany specyfikacjg
formularz 1B - Szczeg6towa Kalkulacja Wynagrodzenia oraz Metodologia, albowiem w
uzasadnieniu zastrzezenia argumentacja podniesiona zostata tylko co do Wykazu personelu.
Tym samym w mysl art. 8 ust. 3 ustawy Pzp — tak jak w analogicznym przypadku
Konsorcjum N.G. - pozostate dokumenty nie mogg korzystac¢ z ochrony jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Co do Wykazu personelu, Izba podtrzymuje argumentacje, jak w
przypadku oferty S. oraz oferty Konsorcjum N.G..
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Takze w przypadku tych zarzutow skierowanych do ofert tych dwéch wykonawcow,
[zba miata na uwadze regute z art. 192 ust.2 ustawy Pzp, uznajgc, Ze pomimo ich
zasadnosci w zakresie wskazanym, stwierdzone naruszenie przepisdw ustawy, nie bedzie
miato istotnego wptywu na wynik tego postepowania o udzielenie zamowienia z uwagi na punktacje ofert uzyskang
przez tych wykonawcéw, plasujgcg ich na dalszych miejscach,
anizeli wykonawce S. i Odwolujgcego.

(2) Zgodnie z pkt. 19.11 IDW - w przypadku wystgpienia omytek w ztozonej ofercie
(formularz oferty) Zamawiajacy poprawi omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, {j.
przyjmie za prawidtowe warto$ci jednostkowe i poprawi sume i/lub iloczyn niniejszych
warto$ci. Zgodnie z pkt. 19.3 IDW Zamawiajgcy poprawi oczywiste omytki pisarskie,
oczywiste omytki rachunkowe (...) nie powodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Zamawiajacy, zdaniem Izby, prawidtowo skorygowat omytke w obu ofertach. W
przypadku oferty wykonawcy S., korekta wartosci ceny catkowitej z tabeli w pkt 4 Zatgcznika
1A do formularza ofertowego, oparta byta m.in. na danych wynikajagcych z pkt 3 tego
formularza, przedstawiajacych ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia dla
poszczegoblnych kontraktéw. Skutkiem tego cena oferty tgcznej zostata ustalona w kwocie
14.136.096,00 zt, a nie jak pierwotnie padat wykonawca w kwocie 13.246.422,27 zt. Izba
zwraca uwage, ze wskazany art. 87 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp pozwala na taka ingerencje,
niezaleznie od tego, czy takie dziatanie powoduje istotng zmiane w tresci oferty. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, tylko w przypadku innych omytek przepis ten w jego pkt 3 nie
pozwala na poprawienie omytek powodujgcych istotg zmiane tresci oferty wykonawcy.
Podobne stanowisko Izba zajeta, co do podnoszonego zarzutu niezasadnego poprawienia
omytki w ofercie Konsorcjum B.G., uznajac, ze powyzsze uzasadniaty kalkulacje w zakresie
Kontraktu nr 5 i przyjeta wartos¢ ,W” wynikajgca z Zatacznika 1B do formularza ofertowego.
To z kolei mogto powodowac obnizenie dla tego kontraktu wartosci ,W” z 3 469 643,00 zt do
wartosci 3 259 643,00 zt.

(3) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Pzp, zostat oparty na
twierdzeniu, ze wykonawca S. wobec braku aktywnosci na tym specyficznym rynku,
przynajmniej takiej jak Odwotujgcy, nie posiada wiasnego Personelu, kidéry mogt przedstawic
w ofercie w zakresie Kryterium 2 i tym samym musiat postuzy¢ sie Personelem uzyczonym
przez inny podmiot lub tez osobami wspotpracujgcymi z réznymi wykonawcami, w zalezno$ci
od projektéw. W ramach Kryterium 2 ocenie podlegato opisane w ofercie doswiadczenie
pieciu Inzynierébw Rezydentdéw przypisanych do kontraktéw 1-5. Kazdy z Inzynieréw
Rezydentow mogt otrzymaé maksymalnie 20 punktéw z tytutu posiadanego doswiadczenia
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oraz ilosci nadzorowanych przedsiewzie¢ o wartosci co najmniej 20 min PLN netto. W sumie
tacznie wszystkich pieciu Inzynierow Rezydentéw mogto uzyska¢ maksymalnie 100 ppkt, co
po uwzglednieniu wagi Kryterium 2 na poziomie 30% dawato maksymalng ilos¢ punktow w
ramach Kryterium 2, wynoszgcg 30 pkt. Zdaniem Odwotujgcego, jest niewiele na rynku osoéb, ktore spetniajg wymagania
Swz

w Kryterium 2. Zatem S. w Wykazie osob oraz na Liscie
Personelu [dokumenty zastrzezone] mogly zostac¢ przedstawione osoby, ktore nie nawigzaty
przed ztozeniem ofert wspoipracy ze S. i nawet nie sg Swiadome, ze S. umiescito je w swojej
ofercie - w szczegolnosci za$ osoby, ktore nie wyrazaty zgody na przedstawienie ich w
ofercie S.. Wskazat, ze w ofercie S. na stanowisko (1) jednego z pieciu Inzynierow
Rezydentéw, badz (2) na inne stanowisko mogt by¢ wskazany p. W.M., ktéry w okresie 2014
- 2015 wspdipracowat z G. (obecnie S.), ale zaniechat dalszej wspotpracy i nigdy nie wyrazit
zgody na uczestnictwo w ofercie S. zlozonej w przedmiotowym postepowaniu. W toku
rozprawy przediozyt z datg 1/06/2017 oSwiadczenie p. M.ego, w ktérym ten podaje, ze: ,W
Zwigzku z toczgcym sie postepowaniem o udzielenie zamowienia pn. Zarzadzanie i
Ssprawowanie nadzoru nad realizacjg zadan inwestycyjnych wramach projektu "Poprawa
bezpieczenstwa na skrzyZowaniach linii kolejowych z drogami - Etap | cze$¢ przejazdowa”
POIiS 5.2-9, Nr referencyjny/nr postepowania: (...) przez Konsorcjum firm w sktadzie: ja,
nizej podpisany, W.M., oswiadczam, Ze pozostaje do wytgcznej dyspozycji firmy Biuro
Realizacji Innestycji K.E.l. Sp. z 0.0. zaréwno na etapie przedmiotowego postepowania o



udzielenie zamowienia publicznego, jaki i realizacji przedmiotowego zamdwienia. Powyzsze
oznacza, Ze Zaden inny podmiot nie jest uprawniony do dysponowania moim potencjatem w
Jakiejkolwiek formie postaci.”.

Izba stwierdza, ze p. M. zostat wskazany w Wykazie oséb, ktorymi dysponuje
wykonawca (dysponowanie bezposrednie) i, ktory miat by¢ skierowany do realizacji
zamowienia na stanowisko inspektora rsk (str 67 oferty) — zatgcznik nr 5, w ktérym jako
potwierdzenie podstawy bezposrednio$ci dysponowania wskazano na umowe cywilno-
prawng. Jak ustalita Izba w toku rozprawy, taka umowa cywilno-prawna w zwigzku z
ubieganiem sie o realizacje przedmiotowego zamowienia nie zostata zawarta. Umowa
zawarta 10/07/2014, przedtozona przez Przystepujgcego S. na rozprawie, ktéra miata
Swiadczy¢, o dysponowaniu bezposrednim wym. kandydatem, przede wszystkim dotyczy
konkretnego przedsiewziecia, Kontraktu nr 2 a zakres $wiadczenia i jego miejsce wynikaty z
umowy zawartej przez zlecajgcego G. z P.P.P.L.K. S.A. nr (...) | i zostaly wskazane w § 1
ust.1 lit. a) (wojew. podlaskie, mazowieckie i lubelskie) z szacunkowym terminem realizacji
ustugi — 12 miesiecy od dnia podpisania tej umowy - wg § 1 pkt 7 lit. b. Z kolei w § 9
wskazano, ze wszelkie zmiany tej umowy wymagaja wytgcznie, pod rygorem niewazno$ci,
pisemnego aneksu podpisanego przez obie strony. Z przedtozonego aneksu nr 3 z dnia
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21/02/2017 do powotanej umowy zawartej pomiedzy S. (G.) a P.P.P.L.K. S.A. wynika tylko
wydiuzony okres $wiadczenia dla Kontraktu nr 2. Protokoty odbioru z 2015 r. i
korespondencja z 21/06/2017 tylko o kontaktach w sprawie Zadania 2, a nie ustalen z
kandydatem, co do tego przedsiewziecia, ktérego dotyczy odwotanie. Tym samym w
odniesieniu do tego kandydata wykonawca S. nie potwierdzit, ze dysponuje bezposrednio
tym kandydatem — takze w dacie ztozenia oferty. Powotywane dokumenty nie dowodzg tej
okolicznosci, a przedtozone przez Odwotujgcego oswiadczenie kandydata z 1/06/2017
powoduja, ze w tym stanie faktycznym nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze w tej sprawie
wystapita przestanka, o ktérej stanowi art. 24 ust.2 pkt 12 i jednoczesnie pkt 17 ustawy Pzp.
Pierwsza z nich stanowi o podstawie wykluczenia w sytuacji, gdy wykonawca, nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a druga z kolei, gdy wykonawca, w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednakze Izba - majgc na uwadze regute z art.
191 ust.2 ustawy Pzp - uznata, ze ich zastosowanie na obecnym etapie postepowania bytoby
przedwczesne z uwagi na ujawnione na rozprawie okolicznosci zwigzane z procedura ,self-
cleaningu”. Izba w tym przypadku w konteksScie powotanych przez wykonawce S.
okolicznoéci uznata, ze przed podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania
Zamawiajacy jest zobowigzany w pierwszej kolejnosci uwzglednia¢ procedury wynikajace z
art. 24 ust.8 i ust.9 tej ustawy. Pierwszy z przepiso6w w odniesieniu do stanu faktycznego tej
sprawy, pozwalat wykonawcy, kitéry podlegatby wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 17,
przedstawic (....) dowody na to, Ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelno$ci, w szczegdinosci udowodnic (...) podjecie konkretnych srodkéw
technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania (...)
nieprawidfowemu postepowaniu wykonawcy”. W stanie faktycznym tej sprawy, wykonawca

S. przyznat, ze w pazdzierniku br porozumiat sie w zwigzku z odwotaniem telefonicznie z p.
M.m, ktory nie potwierdzit uzgodnien, i z tego powodu wykonawca S. uznat, ze w tej
rozmowie kandydat wycofat sie z dotychczasowych ustalen. Wobec zaistniatej sytuaciji
wykonawca ten, majac na uwadze regulacje wynikajgce z ustawy Pzp odebrat pisemne
os$wiadczenia od pozostatych kandydatow, takze od potencjalnych na stanowisko inspektora
rsk. Tak jak oSwiadczat na rozprawie odebranie takich oSwiadczen, to podjecie tym samym
srodkow technicznych i organizacyjnych, ktére majg zapobiec takiemu zjawisku jak uchylanie
sie przez kandydata od ustnych ustalen w przysziosci. Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci
Izba uznata, ze wykonawca S. podjat przewidziang wskazanym art. 24 ust.8 ustawy Pzp
procedure samooczyszczenia, a ocena skutecznosci tych dziatan zgodnie z regutg art. 24
ust.9 Pzp nalezy oczywiscie do Zamawiajgcego. W mysl tej reguty bowiem: ,Wykonawca nie
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podlega wykluczeniu, jeZeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci
czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8’.

(4) 1zba uznata, ze naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wigze sie w istocie z
podnoszonym réwniez w odwotaniu zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art.
90 ust. 3 Pzp i, ktére to zarzuty zastugujg na cze$ciowe uwzglednienie.

Tak jak podniesiono w odwotaniu Zamawiajgcy w § 9 ust 10i 11 Umowy (po
modyfikacji nr 7 z dnia 13/04/17) wymagat, aby wykonawca zatrudnit na podstawie umowy o
prace pracownikéw biurowych, a wynagrodzenia dla tych os6b nalezato ujgé w tabeli
Zatgcznika 1B w odniesieniu do kazdego Kontraktu (obstuga sekretariatu, asystent inzyniera
rezydenta, inne osoby w zaleznosci od potrzeb). Te pozycje wykonawca S. pozostawit bez
wypeinienia. Podobnie w ofercie nie przewidziano wynagrodzenia (zatrudnienia) Personelu
dodatkowego, o ktérym stanowi pkt 3.1.1. OPZ. Co prawda wykonawca S. zamiescit na
formularzu — zat. 1B — uwage: ,Naktady dla pozycji: 1.3,6, 1.4.8, 3.1.5, 3.2.7, 3.3.1-3, 5.1.5,
5.27,5.3.1-3,6.1.5,6.2.7,6.3.1 -3, 7.1,5, 7.2.7. 7.3.1-3, (o ile wystgpig) zostaty
przewidziane w ramach funduszu rezerw w poz. 1,6. 8.”, jednakze w tych pozycjach
odpowiednio wskazano nie tylko na ,inne osoby w zaleznosci od potrzeb”, ale takze
»odrebnie na: ,Obstuga Sekretariatu” i Asystent Inzyniera Rezydenta” dla ktérych to pozycji
takze wymagane byto podanie naktadéw odpowiednio dla 1 osoby. Jednocze$nie, zdaniem
Izby, wobec zamieszczonej w ofercie cytowanej uwagi, nie mozna na tym etapie
postepowania twierdzi¢ stanowczo, ze wykonawca S. nie przewidziat w ogole w ofercie
zatrudnienia personelu w zakresie wymaganym na podstawie umowy o prace. Jednakze w
tym obszarze oferta powinna podlega¢ zbadaniu, co do zgodnosci tresci tej oferty ze
specyfikacjg z uwagi na brak wypetnienia wymaganych w formularzu pozyciji innych niz
pozycja ,inne osoby w zaleznosci od potrzeb”. Oczywiscie nie wyklucza to mozliwosci, w
zakresie kompetencji Zamawiajgcego, badania tej oferty w kontek$cie wymagan co do
innych stanowisk, szczegolnie wobec deklaraciji wykonawcy S., co do mozliwego tgczenia
funkciji, na ktére to tgczenie, co do zasady nie byto w specyfikaciji zgody [pkt 8.6.2. akapit 2
na str 14: ,Nie dopuszcza sie wskazywania przez Wykonawcow w ofercie tej samej osoby na
wiecej niz jedno stanowisko’]. Odno$nie drugiego z zarzutdéw zwigzanych z ceng tej oferty
badaniem powinny by¢ objete wskazywane przez Odwotujgcego elementy kalkulacyjne
mogace mie¢ wptyw na cene oferty, w tym wynagrodzenie personelu. Tak jak wskazywata
Izba procedura wynikajgca z ustawy Pzp nie zostata na zakohczona i stad zarzut naruszenia
art. 90 ust. 3 z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty S., ktéra to oferta ma zawierac
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia i, ktéry to wykonawca nie ztozyt
wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 jest przedwczesny.
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Wezwanie, tak jak podnosit wykonawca S. i, co przyznat Zamawiajgcy na rozprawie,

skierowane do Przystepujgcego byto ogdine, bez wskazania, kiére elementy sktadowe ceny

oraz kalkulacji zawartej w zatgcznikach 1Ai 1 B, budza jego watpliwosci, i co do ktérych

powinny by¢ udzielone wyjasnienia. Tym samym wykonawca S. wyjasnieniami objat te elementy, ktdre jego zdaniem
tego wymagaly, deklarujgc jednocze$nie w pismie

z dnia

4.07.2017 r. gotowo$¢ uszczegbtowienia kazdego elementu ztozonych wyjasnien badz

odniesienie sie do innych, ktérych bedzie dotyczyto stosowne wezwanie.

Wobec powyzszych ustalen Izby, ocena oferty wykonawcy S., powinna nastepowac
zaréwno, co do jej zgodnosci z wymaganiami specyfikaciji, jak i co do oferowanej ceny z
zastosowaniem procedur przewidzianych ustawg Prawo zamowien publicznych, w tym art.
87 ust.1 ustawy Pzp, a takze wskazywanego art. 90 ust.1 tej ustawy.

(5) Zasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1iust. 2, i ust. 3
w zwigzku z art. 96 ust. 3 zdanie pierwsze potwierdzit Zamawiajacy, ktéry udostepnit
Odwotujgcemu — zgodnie z jego zgdaniem - dokumentacje postepowania w czesci
dotyczacej oceny jego oferty w Kryterium Metodologia. Tym samym, w zakresie tego
zarzutu, miata zastosowanie omawiana powyzej reguta z art. 191 ust. 2 Pzp.

(6) Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutéw naruszenia art. 91 ust. 1i2w
zwigzku z art. 7 tej ustawy, a dotyczacych przyznanej ofercie Odwotujgcego ilosci punktow.



Zarzut ten zostat podniesiony w zwigzku z uzyskaniem maksymalnej liczby punktéw w
Kryterium 2 - ,Doswiadczenie personelu Wykonawcy" - waga kryterium na poziomie 30%
przez konkurencyjnego wykonawce S.. Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca S. nie posiada
wiasnego Personelu, ktéry mogt przedstawi¢ w ofercie w zakresie Kryterium 2, a zatem
musiat postuzy¢ sie Personelem uzyczonym przez inny podmiot lub tez osobami
wspotpracujgcymi z réznymi wykonawcami, w zaleznos$ci od projektéw. Podkreslit, Ze oséb,
ktore spetniajg wymagania postawione w SIWZ dla Kryterium 2 w ogdle jest niewiele na
rynku i jego zdaniem w ofercie S. mogty zosta¢ przedstawione osoby, ktore bynajmniej nie
nawigzalty przed ztozeniem ofert wspotpracy z tym wykonawca, a nawet moga nie by¢
Swiadome, ze S. umiescito je w swojej ofercie - w szczegdlnosci zas osoby, ktére nie
wyrazaly zgody na przedstawienie ich w ofercie S.. Podkreslit, ze Wykaz os6éb oraz lista
Personelu nie zostata udostepniona Odwotujgcemu i przypadku, gdy zarzut zaniechania
udostepnienia tych dokumentow potwierdzitby sie to ostroznosci wskazat, ze jedng z os6b,
ktéra mogta zosta¢ wskazana w ofercie S. na stanowisko jednego z pieciu Inzynieréw
Rezydentow, bgdz na inne stanowisko jest p. W.M.,, ktéry nie wyrazit zgody na uczestnictwo
w ofercie S. dotyczacej tego postepowania.
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Izba stwierdza, ze p. M. - tak jak juz wcze$niej podano - nie zostat wskazany na takie
stanowisko. To z kolei oznacza, ze ten zarzut oparty zostat na btednej przestance.

Kwestionowang natomiast przyznang w tym kryterium zbyt matg liczbe punktéw oraz
podnoszone zaniechanie oceny jego oferty w tym kryterium we wszystkich jej elementach,
Odwotujgcy opart na ocenie jego oferty w podobnym kryterium w innych postepowaniach.
Wskazat na postepowanie rozstrzygniete w lipcu 2017 r. pn. ,Zarzgdzanie i sprawowanie
nadzoru nad realizacjg zadania pn.: Petienie nadzoru nad opracowaniem dokumentaciji
projektowe;j i robotami budowlanymi na linii kolejowej nr 146 na odcinku Wyczerpy - Chorzew
Siemkowice od km 0,000 do km 47,626 w ramach projektu POIiS 5.2 - 4 ,Prace na linii
kolejowej nr 146 na odcinku Wyczerpy - Chorzew Siemkowice", w ktérym Odwotujgcy
uzyskat maksymalng liczbe 15 pkt za identyczne - jak podat - opracowanie ,Ryzyka
projektu” w ramach Podkryterium 1 (Kryterium 3). Zdaniem Odwotujgcego, zarowno w
rozstrzygnietym jak i aktualnie prowadzonym ,Kryteria punktowania ofert ustalone byly tak
jak w przedmiotowym postepowaniu w ramach Kryterium 3 ,Metodologia" - Podkryterium
PK1 - pisemne opracowanie ,Ryzyka projektu”. Jego zdaniem, tres¢ SIWZ w zakresie ocen
Metodologii byta taka sama, a wskutek czego takze ztozona Metodologia byta
poréwnywalna. Podobnie, jak w innym postepowaniu rozstrzygnietym we wrzesniu 2017 r.
pn. Zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego w ramach
projektu ,,Prace na linii kolejowej E20 na odcinku S.-T., etap lll - L. T.". Odwotujgcy uzyskat
wowczas 12 pkt na mozliwych 15 za zatgczone do oferty poréwnywalne opracowanie
»Ryzyka projektu" w ramach Podkryterium 1 (Kryterium 3).

Izba zgodzita sie, ze Odwotujgcy podnoszgc ten zarzut, pominat jedng z istotnych,
wskazywanych przez Przystepujgcego S. w trakcie rozprawy réznic, a mianowicie w
pierwszym z postepowan wymagania, co do 10 kluczowych elementéw Projektu nie byty
tozsame, co najmniej co do jednego z nich (sz6stego), co nie byto przez Odwotujgcego
kwestionowane. Przedstawienie zatem podobnego, a moze nawet identycznego,
opracowania w ramach dwaéch réznych postepowan przetargowych, przy wymaganiu
Zamawiajgcego, aby ryzyka odnosity sie do kluczowych elementéw tego konkretnego
Projektu, ktory nie dotyczy przebudowy linii kolejowej, mogto skutkowac, mniejszg iloscig
punktow przyznanych Odwotujgcemu. Metodyka, co do zasady niewatpliwie powinna
odnosi¢ sie do konkretnego zaméwienia, czyli by¢ niejako opracowaniem jednorazowym,
zindywidualizowanym, odnoszacym sie do warunkow realizacji danego Projektu, a nie
powielanym bezkrytycznie w réznych ofertach. Izba zwraca tez uwage, ze punktacja w tym
Kryterium oparta byta na poréwnaniu ilosci czgstkowych punktow uzyskanych w
podkryterium PK1/podkryterium PK2, z zastosowaniem okreslonego w specyfikacji wzoru.
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Tym samym, liczba punktéw uzyskanych w ramach podkryterium PK1 zalezata od wartosci
zawartych w pisemnym opracowaniu informacji — trafno$ci zdefiniowania ryzyk oraz
przyjetych sposobdéw im zapobiegania, minimalizowania ich w przypadku wystgpienia, i od



poziomu ztozonych dokumentéw.

W konkluzji Izba stwierdza, Ze podnoszony takze w odwotaniu zarzut naruszenia
zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 i 3 jest czeSciowo zasadny, a mianowicie w odniesieniu do
uwzglednionych przez Izbe zarzutéw w zakresie powyzej wskazanym.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i ust. 10 ustawy - Prawa zamoéwien publicznych oraz majgc na uwadze przepis art. 186 ust.
6 pkt 3 lit. b) tej ustawy, a takze § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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