Sygn. akt: KIO 3540/23
WYROK
z dnia 12 grudnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 grudnia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 27 listopada 2023 r. przez wykonawce STRABAG Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Pruszkowie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcych: 1. Powiat Sochaczewski, w imieniu ktérego dziata
Powiatowy Zarzad Droég w Sochaczewie, 2. PKP Polskie Linie Kolejowe Spodtka akcyjna w Warszawie

przy udziale wykonawcy INTOP Warszawa Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce STRABAG Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Pruszkowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia
tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce STRABAG Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Pruszkowie tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcy STRABAG Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Pruszkowie na rzecz
zamawiajgcego — Powiatu Sochaczewskiego, w imieniu kiérego dziata Powiatowy Zarzad Drég w
Sochaczewie, kwote 3 959 zt 28 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecset piecdziesigt dziewie¢ ztotych
dwadzie$cia osiem groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 3540/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Sochaczewski, w imieniu ktérego dziata Powiatowy Zarzad Drég w Sochaczewie, PKP Polskie
Linie Kolejowe Spodtka akcyjna w Warszawie — prowadzg postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest budowa skrzyZzowania wielopoziomowego linii kolejowej z przejsciem drogi powiatowej nr 3837W pod
linig kolejowg w km 41,740 linii kolejowej nr 3 Warszawa-Kunowice - tunelu drogowego pod linig kolejowg wraz z
rozbudowg i przebudowg drogi powiatowe;.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 27 listopada 2023 r. wykonawca STRABAG Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Pruszkowie (dalej:
odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego, zarzucajgc naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty INTOP
Warszawa sp. z 0.0., pomimo ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w zakresie jej istotnej czesci
sktadowej, tj. opcji rozszerzenia zamowienia — zakres kolejowy, ewentualnie:

2) art. 224 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania INTOP Warszawa sp. z 0.0. do udzielenia
wyjasnien, w tym zlozenia dowoddw dotyczgcych wyliczenia istotnej czesci skladowej ceny, tj. opcji rozszerzenia
zamowienia — zakres kolejowy, a w konsekwencji naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty INTOP Warszawa sp. z 0.0.

3) naruszenie art. 16 pkt 1, 2 3 oraz art. 17 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez ich niezastosowanie i prowadzenie
postepowania w sposob sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,
przejrzystosci i w konsekwencji wybor oferty INTOP Warszawa sp. z 0.0. niezgodnie z przywotanymi wyzej



przepisami ustawy P.z.p.
W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
INTOP Warszawa sp. z 0.0.

2) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert, a w jej ramach nakazanie
odrzucenia oferty INTOP Warszawa sp. z 0.0. ,

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwolujgcego, ewentualnie:
4) nakazanie zamawiajgcemu wezwania INTOP Warszawa sp. z 0.0. do zlozenia

wyjasnien, czy istotna czes¢ oferty w zakresie opcji rozszerzenia zamoéwienia — zakres kolejowy nie zawiera razaco
niskiej ceny,

5) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z tresci dokumentdéw postepowania,
dowoddw zatgczonych do odwotania oraz ewentualnych dowodéw ztozonych na rozprawie przed KIO.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes prawny w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. we wniesieniu odwotania.
Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert. W wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego ww. przepisow ustawy, interes odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku, albowiem
zostat on pozbawiony mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajacy w odpowiedziach na odwotania z dnia 7 i 8 grudnia 2023 roku wniést o oddalenie odwotania oraz o
zasgdzenie na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztdéw zastepstwa przed Krajowg
Izbg Odwotawczg.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca INTOP Warszawa Sp. z 0.0. w
Warszawie (dalej takze: przystepujacy). Przystepujgcy w pismie procesowym z dnia 8 grudnia 2023 roku wniost o
oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa skrzyzowania
wielopoziomowego linii kolejowej z przejsciem drogi powiatowej nr 3837W pod linig kolejowg w km 41,740 linii kolejowej
nr 3 Warszawa-Kunowice - tunelu drogowego pod linig kolejowa wraz z rozbudowg i przebudowg drogi powiatowej”.

W dniu 4 stycznia 2023 r. zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zamdwieniu oraz dokumentacjg postepowania, w tym
tzw. OPZ kolejowy — wymagania PLK S.A. — dokument przedstawiajgcy wymagania jednego z zamawiajgcych — PKP
PLK. Nastepnie (19 kwietnia 2023 r.) dokument zostat zmodyfikowany. Z OPZ kolejowego wynika, ze: ,Realizacja zadania
inwestycyjnego zwigzanego z budowg tunelu drogowego pod linig kolejowa nr 3 w km 41,730 w ciagu ulicy
Szymanowskiej w Teresinie w zakresie inwestycji realizowanych przez naszg Spotke wystepuje w korelacji z projektem
inwestycyjnym ,Zabudowa systemu

ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E20 Kunowice — Terespol”’, w ramach projektu CEF 2016-PL-TMC0136-W pn.
»Zabudowa systemu ERTMS/ ETCS na liniach sieci bazowej TEN-T” w zakresie opracowania aplikacji uwzgledniajgcej
likwidacje przejazdu w aplikacji sterowania urzgdzeniami srk z poziomu Lokalnego Centrum Sterowania (LCS) Btonie”.

Ponadto dokument ten wskazywat, iz: ,Uzaleznienie stanu aktualnie wystepujacych urzadzen przejazdowych od stanu
urzgdzen stacyjnych st. Teresin poprzez wdrozenie aplikacji warstwy podstawowej wykonat — Thales Polska Sp. z o.0.
(GTS Polska Sp. z 0.0.) realizujgcy system ERTMS/ ETCS. Wylaczenie z uzaleznienia stanu urzgdzen przejazdowych
od stanu urzgdzen stacyjnych st. Teresin Niepokalandw, w zwigzku z likwidacjg przejazdu, poprzez wdrozenie
aktualizacji aplikacji warstwy podstawowej zostanie wykonana staraniem Wykonawcy w ramach niniejszego
postepowania przetargowego. Wdrozenie aktualizacji aplikacji na zlecenia Wykonawcy realizuje wytwoérca systemu
sterowania.”

Zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamowienia — cze$¢ ogolna w zakresie czesci kolejowej z dnia 19 kwietnia 2023 r.
obejmowata nastepujace czynnosci:

a) demontaz nawierzchni kolejowej i podtorza,
b) odtworzenie podtorza kolejowego i nawierzchni,

c) urzadzenia sterowania ruchem kolejowym (srk) w zakresie likwidacji urzgdzen przejazdowych oraz
wylgczenia systemu przejazdowego z zaleznosci z urzgdzeniami stacyjnymi st. Teresin Niepokalandéw,

d) dostosowania urzgdzen i systemow telekomunikacyjnych,



e) przebudowa sieci trakcyjnej wraz z zasilaniem, zgodnie z Notatkg z 02.07.2020 r. stanowigcg zatgcznik nr 6
do Zatgcznika nr 2 OPZ kolejowy — TOM Il SWZ,

f) urzadzenia i uktady elektroenergetyki do 1 kV,

g) zabudowa peronu tymczasowego, zgodnie z tre$cig Notatki z 23.06.2020 r. stanowigca zatacznik nr 10 do
Zatgcznika nr 2 OPZ kolejowy — TOM Il SWZ,

h) likwidacja przejazdu kolejowego w km 41,740 linii kolejowej nr 3.
W odpowiedzi na pytanie nr 59 do SWZ o tresci:
~Prosimy o potwierdzenie, ze jesli wykonawca przebuduje sie¢ SRK do 1.06.2023, to uaktualnienie aplikacji sterujgcej
urzgdzeniami SRK na stacji Teresin zostanie wykonane w ramach trwajacego projektu zabudowy systemu
ERTMS/ETCMS poziom 2 na linii E20 na stacji Teresin realizowanego przez Thales-a i w kosztach tego projektu”.
Zamawiajacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:
,Data przebudowy zostata zmieniona na 30.09.2023 r.

Aplikacje warstwy podstawowej przebuduje Wykonawca, Aplikacje sterowania z LCS oraz aplikacje RBC przebuduje
Zamawiajgcy w ramach odrebnego zadania inwestycyjnego, zwigzanego z budowg systemu ERTMS/ETCS na linii E20”.

Dowadd: odpowiedz nr 159 z 7 czerwca 2023 roku

W dniu 25 lipca 2023 roku zamawiajgcy dokonat zmiany SWZ, wprowadzajgc do dokumentacji postepowania mozliwosé
rozszerzenia zamowienia (prawo opciji).

Dowéd: modyfikacja SWZ z 25 lipca 2023 roku
Zgodnie z instrukcjg dla wykonawcow (IDW) pkt 2 przedmiot zamowienia w zakresie kolejowym skiada sie z elementow:
Przedmiot niniejszego Zaméwienia sklada sie z elementow:
1) opracowanie dokumentacji projektowej, w tym:
a) opracowanie projektu wykonawczego branzy starowanie ruchem kolejowym i telekomunikacji kolejowej z
uwzglednieniem uwarunkowan wynikajgcych z realizacji projektu: ,Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na
linii E20 Kunowice — Terespol” w ramach projektu CEF 2016-PL-TMC-0136-W "Zabudowa systemu ERTMS/ ETCS

na liniach sieci bazowej TEN-T” realizowanym na terenie kolejowym,

b) opracowanie projektu czasowej organizacji ruchu drogowego na czas prowadzenia robét, ¢) opracowanie
dokumentacji powykonawczej, w tym geodezyjnej dokumentacji powykonawczej,

2) wykonania robét kolejowych:
a) demontaz nawierzchni kolejowej i podtorza,
b) odtworzenie podtorza kolejowego i nawierzchni,

c) urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym (srk) w zakresie likwidaciji urzgdzen przejazdowych oraz
wylgczenia systemu przejazdowego z zaleznosci z urzadzeniami stacyjnymi st. Teresin Niepokalanow,

c) skreslony
d) dostosowania urzgdzen i systemow telekomunikacyjnych,

e) przebudowa sieci trakcyjnej wraz z zasilaniem, zgodnie z Notatkg z 02.07.2020 r. stanowigcg zatgcznik nr 6
do Zatgcznika nr 2 OPZ kolejowy - TOM lll SWZ,

f) urzadzenia i uktady elektroenergetyki do 1 kV,

g) zabudowa peronu tymczasowego, zgodnie z trescig Notatki z 23.06.2020 r. stanowigca zatgcznik nr 10 do
Zatgcznika nr 2 OPZ kolejowy — TOM Il SWZ,

h) likwidacja przejazdu kolejowego w km 41,740 linii kolejowej nr 3,

i) dostosowanie urzadzen sterowania ruchem kolejowym (srk) w zakresie wylgczenia systemu przejazdowego z
zaleznosci z urzgdzeniami stacyjnymi st. Teresin Niepokalanow, j) opracowanie aktualizacji aplikacji sterowania
urzadzeniami srk z poziomu urzadzen stacyjnych (warstwa podstawowa) przed przystgpieniem do likwidacji
przejazdu, k) przeprowadzenie procesu certyfikacji i dopuszczenia do eksploatacji podsystemow strukturalnych,
zgodnie z § 1 umowy, oraz ustawg z dnia 28 marca 2003 roku o transporcie kolejowym Dz. U. z 2017 r. poz. 2117



z pdzn. zm.) Z opcjg rozszerzenia przedmiotu zamaowienia w trybie art. 441 ustawy Pzp (na podstawie odrebnego
aneksu do umowy):

I) dostosowanie urzadzen sterowania ruchem kolejowym (srk) w zakresie wylgczenia systemu przejazdowego
ze sterowania z LCS;

m) dostosowanie urzagdzen sterowania ruchem kolejowym (srk) w zakresie wytaczenia systemu przejazdowego
z aplikacji RBC (system ERTMS/ETCS,

n) opracowanie aktualizacji aplikacji sterowania urzgdzeniami srk z poziomu LCS (warstwa nadrzedna) przed
przystgpieniem do likwidacji przejazdu,

0) opracowanie aktualizacji aplikacji RBC uwzgledniajgce;j likwidacje przejazdu w km 41,740. p) przeprowadzenie
procesu certyfikacji i dopuszczenia do eksploatacji podsystemow strukturalnych, zgodnie z § 1 umowy, oraz
ustawg z dnia 28 marca 2003 roku o transporcie kolejowym Dz. U. z 2017 r. poz. 2117 z pdzn. zm.) w zakresie
wskazanym w pkt k — n (powyzej).

Dowdéd: IDW

Pismem z dnia 25 lipca 2023 roku zamawiajgcy zmodyfikowat tre$¢ odpowiedzi na pytanie nr 159 z dnia 7 czerwca 2023
roku, ktéra po zmodyfikowaniu otrzymata tresc¢:

~Zamawiajgcy nie moze potwierdzi¢ tej informac;ji. Uaktualnienie aplikacji warstwy podstawowej nalezy do obowigzku
Wykonawcy. W sytuacii, gdy roboty w ramach budowy tunelu drogowego nastgpig po opracowaniu aplikacji sterowania z
LCS i aplikacji RBC uwzgledniajgcych zaimplementowanie urzgdzen przejazdowych w km 41,740 k3 w ramach projektu
ERTMS/ETCS, uaktualnienie tych aplikaciji i proces certyfikacji Wykonawca w ramach projektu budowy tunelu
drogowego.”

W analogiczny sposéb zamawiajgcy zmodyfikowat odpowiedz na pytanie nr 161 i 162.
Dowdd: pismo z dnia 25 lipca 2023 roku

Zgodnie z pkt. 12.2. IDW Cena ofertowa musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania SWZ oraz obejmowac¢ wszystkie
koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie wykonawca z tytutu terminowego i prawidlowego wykonania catosci
przedmiotu zamowienia.

Dowaéd: IDW

Zgodnie z pkt. 21.8 IDW zamawiajgcy przyjat nastepujgce kryteria oceny ofert:
1) catkowita cena brutto, waga — 60%,
2) dtugos¢ okresu gwarancii, waga — 30%,
3) doswiadczenie wykonawcy, waga — 10%.

Dowdéd: IDW

Przed otwarciem ofert zamawiajgcy udostepnit kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, w
wysokos$ci 47 550 379,62 zt brutto (z zastrzezeniem: zakres kolejowy finansowany przez PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. — 25 550 379,62 zt brutto; zakres drogowy finansowany przez Powiat Sochaczewski / PZD Sochaczew — 22 000
000,00 zt brutto).

Dowdd: protokét postepowania
Do uplywu terminu sktadania ofert ztozone zostaly nastepujgce oferty:

1. Konsorcjum: Roverpol Sp. z 0.0. (Lider), Rover Inrfaestructuras S.A. (Partner), ul. W. Rzymowskiego 30/221,
02-697 Warszawa, NIP: 521-37-34-490, A-28.111.607; cena: 78 228 000,00 zt, w tym: a) zakres kolejowy - 32 410
500,00 zt; b) zakres drogowy - 42 193 766,25 zt, ¢) opcja rozszerzenia zamowienia (zakres kolejowy) - 3 623
733,75 zt; dtugosc¢ okresu gwarancji: 120 m-cy; doswiadczenie wykonawcy: wg o$wiadczenia spetia

2. SKANSKA S.A, Aleja "Solidarnosci" 173, 00-877 Warszawa, NIP: 778-00-01-070; cena: 62 674 298,22 zt, w
tym: a) zakres kolejowy - 26 156 578,28 zt, b) zakres drogowy -32 138 698,54 zt, ¢) opcja rozszerzenia
zamowienia (zakres kolejowy) - 4 379 021,40 zt; dlugo$¢ okresu gwarancji: 120 m-cy; doSwiadczenie wykonawcy:
wg oswiadczenia spetia

3. STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw, NIP: 521-04-21-928, cena: 58 956 017,85 zt, w
tym: a) zakres kolejowy - 23 424 622,17 zt, b) zakres drogowy -31 656 895,68 zt, ¢) opcja rozszerzenia
zamowienia (zakres kolejowy) - 3 874 500,00 zt; dlugo$¢ okresu gwarancji: 120 m-cy; doSwiadczenie wykonawcy:
wg oSwiadczenia spetia



4. INTOP Warszawa Sp. z 0.0., ul. tukasza Drewny 70, 02-968 Warszawa, NIP: 52134-25-602; cena: 48 840
000,00 zt, w tym: a) zakres kolejowy - 21 548 528,77 zl, b) zakres drogowy - 26 184 471,23 zt, c) opcja
rozszerzenia zamowienia (zakres kolejowy) -

1 107 000,00 zt; dtugos¢ okresu gwaranc;ji: 120 m-cy; doSwiadczenie wykonawcy: wg
o$wiadczenia spehnia

5. N.-Mosty Sp. z 0.0., ul. K. Srokowskiego 27, 41-300 Dgbrowa Gornicza, NIP: 62924-72-541; cena: 66 184
693,87 zt, w tym: a) zakres kolejowy - 35 770 702,71 zt, b) zakres drogowy - 30 413 991,16 zt, c) opcja
rozszerzenia zamowienia (zakres kolejowy) - nie wyceniono; dlugos¢ okresu gwarancji: 120 m-cy; doSwiadczenie
wykonawcy: wg oSwiadczenia spetnia.

Dowdd: protokédt postepowania

W dniu 15 listopada 2023 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty INTOP Warszawa sp. z
0.0.

Dowad: pismo z 15 listopada 2023 roku
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub
wynikajgcymi z wyjasnien, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodoéw w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Stosownie do ust. 5, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Uzyte w art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p. sformutowanie ,budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia” wskazuje na wrazenie zamawiajgcego charakteryzujgce sie duzym stopniem subiektywnosci.
Przepisy ustawy P.z.p. w tym zakresie nie wskazujg zadnych przestanek uzasadniajgcych konieczno$¢ wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Zamawiajgcy moze powzigé watpliwosci w oparciu o szereg czynnikow, w tym
do$wiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju ustug, znajomo$¢ cen obowigzujgcych na rynku, ceny innych ofert
zfozonych w postepowaniu itp.

Dyspozycja zawarta w art. 224 ust. 1 rdzni sie od tej, o kidérej mowa w ust. 2 pkt 1 tegoz artykutu, ktéry naktada na
zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, w sytuaciji, gdy
zajda okolicznosci o charakterze obiektywnym, j.: w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza
o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 10.

W wyroku z dnia 31 maja 2016 r., sygn. akt KIO 820/16, wydanym jeszcze na kanwie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), ale zachowujgcym swa
aktualno$¢ rowniez pod rzgdami ustawy P.z.p., Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze zwroty ,wydaje sie” czy
~budzi watpliwosci zamawiajgcego” sg pojeciami nieostrymi i nalezy uzna¢, ze celowo zostaty wprowadzone przez
ustawodawce, by da¢ zamawiajgcym szerokie mozliwosci dziatania, a z ktérych winni korzysta¢ w uzasadnionych
sytuacjach, dla zapewnienia uczciwej konkurenciji w postepowaniu oraz w celu wyboru wykonawcy, ktéry za zaoferowang
cene rzeczywiscie moze wykona¢ zamowienie w spos6b zgodny z oczekiwaniami i wymogami zamawiajgcego.

Podkreslenia wymaga, ze odwotujgcy w tresci odwotania nie zakwestionowat ceny zaoferowanej przez przystepujacego,
nie podnosit, Ze jest ona nierealna i nie ma mozliwosci wykonania za nig przedmiotu zaméwienia. Odwolujacy
zakwestionowat jedynie wycene zakresu zamoéwienia objetego opcjg rozszerzenia zamowienia. Okolicznos¢ ta jest o tyle
istotna, iz przestankg odrzucenia oferty ze wzgledu na razgco niskg cene lub koszt moze by¢ wylgcznie zanizenie ceny
catkowitej dotyczgcej przedmiotu zamédwienia, a nie czesci tej ceny. Zanizenie ceny lub kosztu czesci oferty moze mieé
jedynie wptyw na ocene, czy cena ofertowa jest razgco niska.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze zamawiajgcy nie powzigt watpliwosci w zakresie wyceny zakresu objetego
opcjg dokonanej przez przystepujacego. lzba zgadza sie z poglagdem wyrazanym w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej (por. np. wyrok z dnia 31 maja 2016 r., sygn. akt KIO 820/16), ze przepis zawarty w art. 224 ust. 1 ustawy
P.z.p. nie moze byé¢ odczytywany jedynie jako uprawnienie zamawiajgcego, nie podlegajgce kontroli. Przeciwnie, norma
prawna zawarta w tym przepisie przewiduje obowigzek przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, a tym samym
zaniechanie tego obowigzku — gdy okolicznosci sprawy wskazujg o istnieniu uzasadnionych podstaw do zastosowania
art. 224 ust. 1 — moze by¢ podnoszone w ramach srodkéw ochrony prawnej. Nalezy przy tym dodac,



ze przepis ten stanowi, ze ,zamawiajgcy zwraca si¢” o udzielenie wyjasnien i ztozenie dowodow, a nie, ze ,zamawiajgcy
moze zwrocic sig”.

W rozpoznawanym przypadku odwotujacy jednak nie wykazat, ze zamawiajgcy — rezygnujgc z wezwania
przystepujacego do zfozenia wyjasnien wyceny zakresu zamoéwienia objetego opcjg na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy
P.z.p. — naruszyt wskazany przepis.

Odwotujgcy podniost, iz aktualizacja aplikaciji bedgca przedmiotem opcji rozszerzenia zamowienia moze zosta¢
wykonana przez Thales Polska sp. z 0.0. (obecnie Ground Transportation Systems Polska Sp. z 0.0.), bedgcg wytworcg
systemu sterowania. Jednocze$nie odwotujgcy podnidst, iz koszt wykonania zakresu objetego opcja, ustalonego na
podstawie pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu, wynosi srednio 2 639 076,25 zt. Ponadto odwotujacy przedtozyt
na rozprawie dowoéd w postaci ztozonej jemu oferty Ground Transportation Systems Polska Sp. z 0.0. z dnia 28 lipca
2023 roku oraz korespondencji mailowej z tym podmiotem z dnia 27 lipca 2023 roku, z ktorej wynika, ze wskazany
podmiot wykona zakres objety prawem opcji za cene 3 500 000,00 zt.

Izba podkresla, ze oferta ztozona odwotujgcemu przez Ground Transportation Systems Polska Sp. z 0.0. jest efektem
podjetej przez ten podmiot decyzji biznesowej o nawigzaniu wspotpracy z odwotujgcym na realizacje zamoéwienia
objetego przedmiotem oferty za zaproponowang cene. Cena taka stanowi wypadkowa wielu okolicznosci, w tym rowniez
zysku, jaki zamierza osiagna¢ podmiot przy realizacji zamoéwienia. Okoliczno$¢, ze wskazana spotka zamierza wykonac
zadanie za zaoferowang cene nie oznacza, ze inny wykonawca nie jest w stanie wynegocjowac innych warunkéw
realizacji wskazanej czesci zamowienia, nawet z tym samym podmiotem.

Odwolujgcy opart zarzut na poréwnaniu wyceny prawa opcji dokonanej przez przystepujgcego z wycenami zawartymi w
ofertach innych wykonawcéw, co — w ocenie Izby — nie jest wystarczajgce. Odwotujgcy nie wskazat zadnego
minimalnego poziomu kosztow, jakie —w jego przekonaniu — winny zosta¢ poniesione przy realizacji czynno$ci objetych
prawem opcji. Sama wycena opcji na wyzszym poziomie przez innych wykonawcoéw, bez wskazania, co sie na te
wycene skfada, nie stanowi podstawy do uwzglednienia zarzutu.

Whiosek taki jest o tyle uzasadniony, iz — jak wynika z oferty z dnia 28 lipca br. — wykonawca Ground Transportation
Systems Polska Sp. z 0.0. nie dokonat w niej wyceny poszczegdinych czynnoéci skladajgcych sie na zakres zaméwienia
objety prawem opcji, lecz wskazat cene globalng.

Jednoczes$nie Izba wskazuje, ze z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze konieczno$¢ wykonania zakresu
zamoOwienia objetego prawem opcji przez wykonawce Ground Transportation Systems Polska Sp. z 0.0. (dawniej: Thales
Polska Sp. z 0.0.) nie jest w postepowaniu oczywista. Odwolujgcy podnosit, ze tylko ten podmiot jest uprawniony do
wykonania wskazanej cze$ci zamowienia. Z kolei zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z

dnia 8 grudnia 2023 roku stwierdzit, Zze same roboty moga zosta¢ wykonane przez inne podmioty, zas zmiany muszg
zostac jedynie autoryzowane przez Thales Polska sp. z 0.0. Przystepujgcy natomiast uwaza, ze brak jest podstaw do
twierdzenia, iz Thales Polska Sp. z 0.0. musi wykona¢ zakres objety prawem opcji.

Z analizy dokumentdw postepowania wynika, ze w dniu 25 lipca 2023 roku zamawiajgcy zmodyfikowat SWZ,
wprowadzajgc do OPZ — roboty kolejowe ,prawo opcji’, a w ramach zakresu opcji wprowadzit zadania nieobjete
pierwotnym opisem przedmiotu zamdwienia. Jednoczesnie nie zmienit tych postanowien SWZ, z ktoérych wynikata
konieczno$¢ nawigzania wspétpracy z podmiotem Thales w zakresie aktualizacji warstwy podstawowej. Zamawiajgcy
nie nakazat zatem zlecania temu podmiotowi wykonania zakresu obejmujgcego warstwe nadrzedng, przewidziang
prawem opcji.

Tym samym, w ocenie Izby, istniata mozliwos¢ dokonania odmiennej interpretaciji w zakresie koniecznosci wykonania
zakresu objetego prawem opcji przez podmiot Thales. Izba wskazuje, ze w sytuacji, w ktérej mozliwe sg rézne
interpretacje zapisow SWZ, zachodzi niejednoznacznos¢ SWZ. Z kolei niejednoznaczno$¢ postanowien SWZ nie moze
powodowac¢ negatywnych skutkdéw dla wykonawcdw, a wszelkie watpliwo$ci zamawiajgcy powinien rozstrzygac¢ na
korzy$¢ wykonawcy - tak orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt KIO 643/12 z dnia 16 kwietnia 2012
roku: "Badanie i ocene ofert powinien zamawiajgcy prowadzi¢ z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju
niedopowiedzenia, niejasnosci, niedoprecyzowania, zawarte w postanowieniach SIWZ nalezy interpretowac na korzy$¢
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. To zamawiajgcego obcigza obowigzek takiego przygotowania
postepowania, aby postanowienia SIWZ byly jednoznacznie i nie budzity watpliwosci w toku prowadzonej procedury" Z
kolei Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z 10 lipca 2015 r., sygn. akt. | C 2/15 stwierdzit, ze "Doprecyzowanie
zamowienia nastepuje poprzez przygotowanie przez zamawiajgcego Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia -
jednego z podstawowych dokumentow, niezbednych dla przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego obligatoryjna tres¢ zostata wskazana przez ustawodawce w art. 36 ustawy P.z.p. (m. in. co do
opisu przedmiotu S$wiadczenia oraz sposobu obliczenia ceny). To na podstawie informacji w niej zawartych wykonawcy
przygotowujg swe oferty. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia od momentu jej udostepnienia jest wigzgca dla
zamawiajgcego i jest on obowigzany do przestrzegania warunkdéw w niej umieszczonych, natomiast dla oferenta jest ona
wigzgca od momentu ztozenia oferty (art. 70’ § 4 k.c). Nalezy jednak podkresli¢, ze dla oparcia i wyprowadzenia
konsekwenciji prawnych z postanowien specyfikacji, winny by¢ one jasne i precyzyjne i nie powinny nasuwac¢ watpliwosci
interpretacyjnych. Jezeli za$ takowe sie pojawig, w ocenie Sgdu winny by¢ one rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcow,

ktérzy nie moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji niezastosowania sie do niewtasciwie sformutowanych, niejasnych
postanowien specyfikacji.”



Wskazanych wyzej watpliwosci interpretacyjnych nie rozwiewa tre$¢ specyfikacji warunkdéw zamowienia dla zadania pn.
zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E20 Kunowice — Terespol, ktérg odwolujgcy ztozyt jako dowdd na
okoliczno$¢ posiadania przez Thales praw autorskich do przedmiotu zaméwienia. Jak wynika z warunkéw umowy,
subklauzula 1.10 ust. 2 pkt 11 postanowienia subklauzuli nie dotyczg oprogramowania, co do ktdérego bedzie sie uwazato,
ze wykonawca przez podpisanie kontraktu udzielit zamawiajgcemu bezterminowej, zbywalnej, niezastrzezonej, za
wynagrodzeniem uwzglednionym w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej licencji na kopiowanie, uzywanie i
przekazywanie oprogramowania. Niniejsza licencja bedzie uzywana wytgcznie w celu budowy, rozbudowy, remontu,
uzytkowania i modyfikacji infrastruktury kolejowej w Rzeczypospolitej Polskiej.

Jak wynika z tresci wskazanego punktu:
~Przedmiotowa Licencja uprawnia w szczegdélnosci do:

(i) trwatego lub czasowego zwielokrotnienia programu komputerowego w catosci lub w czesci jakimikolwiek
Srodkami i w jakiejkolwiek formie;

(i) rozpowszechniania, w tym uzyczenia, dzierzawy lub najmu, programu komputerowego lub jego kopii”.

Z powyzszego wynika, ze pola eksploataciji wymienione we wskazanym wyzej punkcie zostaty wymienione jedynie
przykladowo. Takie ujecie znaczgco utrudnia wyktadnie tresci umowy i moze powodowac spory interpretacyjne.

Odwolujgcy, w celu wykazania, iz zakres objety prawem opcji winien zostaé wykonany wytgcznie przez firme Thales,
zlozyt do akt sprawy pismo z dnia 7 grudnia 2023 roku Osrodka Certyfikacji Transportu na Wydziale Transportu
Politechniki Warszawskiej. Odnoszac sie do przedtozonego pisma, w pierwszej kolejnosci Izba wskazuije, ze tego
rodzaju opinia prywatna, ztozona w postepowaniu odwotawczym, nie moze zosta¢ potraktowana jako opinia biegtego.
Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 29 wrzesnia 1956 r., stwierdzit, ze: ,Nie moze by¢ traktowana jako dowdd w
procesie opinia bieglego, chocby nim byt staty biegly sgdowy, sporzadzona na pi$mie na polecenie strony i ztozona do akt
sgdowych” (sygn. akt: lll CR 121/56). Niemniej jednak opinie te nie sg w ogdle pozbawione znaczenia w postepowaniu
odwotawczym. Stanowig one dowod z dokumentu prywatnego i podlegajg ocenie stosownie do regut oceny dowodow w
postepowaniu przed Izba.

Odnoszac sie do treSci ztozonej opinii Izba stwierdzita, iz pozbawiona jest ona glebszej analizy, a jedynie ogranicza sie
do stwierdzenia, ze zmiany istniejgcej aplikacji, ze wzgledu na obecno$¢ urzadzen komputerowych, ktérych
producentem jest firma Thales, moze wykona¢ wytgcznie firma Thales. Opinia nie uwzglednia wskazanych wyzej

uwarunkowan, z ktérych wynikajg watpliwosci interpretacyjne w zakresie obowigzku wykonania prawa opcji przez ten
podmiot, dlatego tez Izba nie uwzglednita wnioskéw wynikajgcych z opinii przy rozstrzyganiu zarzutu.

Brak kategorycznego wykazania, iz zakres objety prawem opcji musi by¢ wykonany wytgcznie przez firme Thales,
oznacza, ze przy wycenie tego zakresu mozna wzig¢ pod uwage wyceny dokonane przez inne podmioty. | tak, lzba
przeprowadzita dowody z dokumentdw ztozonych przez zamawiajgcego (kosztorys inwestorski, umowa nr
21/ALSTOM/Legionowo/2022 z dnia 26 stycznia 2023 roku) oraz ofert ztozonych przez przystepujgcego (objete
tajemnica przedsigbiorstwa) i stwierdzita, ze przedmiot zamdwienia objety prawem opcji lub do niego zblizony, mozna
wyceni¢ na kwote znacznie nizszg niz wynikajgca z oferty ztozonej odwotujgcemu przez Thales, tj. odpowiadajaca
kwocie wskazanej w ofercie przystepujacego.

Odwotujgcy podniost, ze — jak wynika z ofert ztozonych przez pozostatych wykonawcow — zakres objety prawem opciji
stanowi istotng czesc¢ sktadowg ceny.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego. W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, Ze okolicznos$¢, czy zakres
przedmiotu zamowienia objety prawem opciji stanowi istotng czes¢ sktadowg ceny oferty, winna by¢ przedmiotem
kazdorazowego badania. Brak jest podstaw do definitywnego stwierdzenia, ze w kazdym przypadku zakres opcjonalny
stanowi istotng czes¢ sktadowg ceny oferty.

Izba podkresla, ze ustawa P.z.p. nie zawiera definicji legalnej pojecia ,,prawo opc;ji”.

Definicji takiej nie zawierajg rowniez dyrektywy dotyczace udzielania zaméwien publicznych. Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE (dalej: dyrektywa klasyczna), wskazuje jedynie, ze podstawg obliczenia szacunkowej wartosci zamowienia
jest catkowita kwota nalezna, bez VAT, oszacowana przez instytucje zamawiajgca, z uwzglednieniem wszelkich opcji
oraz wznowieh zamoéwienia wyraznie okreslonych w dokumentach zaméwienia (art. 5 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy
klasycznej).

Polski ustawodawca, implementujgc powyzszy przepis dyrektywy klasycznej w odniesieniu do instytucji prawa opcji
réwniez skupit sie na zagadnieniu szacowania warto$ci zamdwienia, wskazujgc w art. 31 ust. 2 ustawy P.z.p., Zze przy
ustaleniu warto$ci zamowienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamowienia z uwzglednieniem opcji oraz
wznowien. Zamawiajgcy przewidujgc prawo opciji, jest wiec zobowigzany do okreslenia maksymalnego poziomu
zamowienia wskazujac, iz pewien zakres tego zaméwienia, z gory przewidziany i okreslony, bedzie przez niego
realizowany jedynie w okreslonych sytuacjach. A zatem instytucja prawa opcji zaktada, ze zamawiajagcy kazdorazowo
okresla minimalny

poziom zamaodwienia, ktory zostanie na pewno zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne i wtasciwe dokonanie



wyceny oferty, wskazujac jednoczes$nie dodatkowy zakres, ktdrego realizacja jest uzalezniona od wskazanych w
kontrakcie okoliczno$ci i stanowi uprawnienie zamawiajacego, z ktérego moze, ale nie musi on skorzystac.

W Swietle art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p. wezwanie do ztozenia wyjasnien moze dotyczy¢ réwniez istotnych czesci
sktadowych ceny lub kosztu. Pojecie ,istotnej czesci sktadowej ceny lub kosztu” nalezy rozumie¢ jako czesé, ktéra w
znacznym stopniu, bardziej niz pozostate sktadniki, przyczynia sie do powstawania kosztéw po stronie wykonawcy. Aby
zatem ustali¢, czy zakres zamowienia objety prawem opciji stanowi istotng czes¢ sktadowg ceny oferty, nalezy ustalic,
czy w odniesieniu do tego zakresu zachodzg przestanki powodujgce, ze zakres ten w sposéb znaczny przyczynia sie do
powstania kosztdéw po stronie wykonawcy.

Analizujgc stan faktyczny przedmiotowej sprawy Izba doszta do przekonania, ze w rozpoznawanym przypadku
okolicznosci takie nie zachodzg. Udziat ceny zakresu prawa opcji w ogolnej cenie oferty kazdej ze ztozonych ofert nie
przekracza kilku procent. Brak jest zatem podstaw do stwierdzenia, ze ta czeS¢ zamowienia ma decydujgcy wptyw na
powstanie kosztéw u wykonawcy.

Jednoczes$nie podkreslenia wymaga, ze o istotnosci czesci skladowej ceny oferty nie decyduje fakt, iz koniecznos¢
wskazania ceny za te cze$¢ zamodwienia wynika z wyodrebnienia jej w formularzu ofertowym. Zamawiajacy jest
uprawniony do tego, by zada¢ podania takich informaciji, co podyktowane jest specyfikg prawa opciji. Z istoty prawa opciji
wynika dopuszczalno$¢ natozenia na wykonawcdw obowigzku wycenienia i przewidzenia w ramach ich ofert pewnego
zakresu ryzyk zwigzanego z niepewnoscig co do ksztaltu przysztego przedmiotu zamdwienia, a zamawiajgcy ma prawo
wiedzie¢, w jaki sposdb wykonawca takiej wyceny dokonat. Ma to bowiem wptyw na pézniejsze zobowigzania
zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, w sytuaciji gdy zamawiajgcy zdecyduje sie na skorzystanie ze swego
uprawnienia do opcji w toku realizacji umowy. Okoliczno$¢ ta nie przesgdza sama w sobie o tym, ze cena opcji stanowi
istotng czes¢ ceny oferty, jako ze istotnos¢ — jak to juz stwierdzono — winna by¢ ustalana na podstawie okolicznosci
wskazanych wyzej.

Izba nie podziela réwniez stanowiska odwolujgcego wyrazonego na rozprawie, iz o istotnosci czesci sktadowej ceny
oferty w rozumieniu art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p. decyduja inne przestanki niz kosztowe, w sytuacji, gdy nie majg one
istotnego przetozenia na cene oferty. Odwotujgcy podnosit, iz dla oceny istotnosci czesci sktadowej nie mniej wazny jest
badany zakres zamowienia. W ocenie Izby argument ten znalaziby zastosowanie jedynie w przypadku, gdyby zakres ten
wptywat w sposo6b znaczny na cene oferty, co — jak wykazano wyzej — w rozpoznawanym przypadku nie miato miejsca.
Stanowisku odwotujgcego przeczy

tre$¢ art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p., w ktérym mowa jest o istotnej czesci sktadowej ceny lub kosztu. Oznacza to, ze
ocena, czy mamy do czynienia z istotng czescig sktadowa ceny lub kosztu, nie moze by¢ dokonywana w oderwaniu od
tych wartosci, a jedynie z uwzglednieniem jej wptywu na przedmiot zaméwienia.

Z powyzszego wynika, ze w rozpoznawanym przypadku nie zaszly przestanki uzasadniajgce odrzucenie oferty
przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1i 2 ustawy P.z.p., jak réwniez wezwanie go do
zfozenia wyjasnien dotyczacych opcji rozszerzenia zamdwienia, stosownie go art. 224 ust. 1i 2 ustawy P.z.p.

Oddalenie powyzszych zarzutéw jest jednoznaczne z uznaniem za nieuzasadniony zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1, 2 i
3 oraz art. 17 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez ich niezastosowanie i prowadzenie postepowania w sposéb sprzeczny z
zasadag uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i w konsekwencji wybor oferty INTOP
Warszawa sp. z 0.0. niezgodnie z przywotanymi wyzej przepisami ustawy P.z.p.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ......ccoevvviiiiiiiiiiiean
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