Sygn. akt: KIO 11/24

Sygn. akt: KIO 52/24

WYROK

Warszawa, dnia 5 lutego 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Irmina Pawlik
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2024 r. i w dniu 30 stycznia 2024 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A, wdniu 2 stycznia 2024 r. przez wykonawce PILE ELBUD S.A. z siedzibg w Krakowie — sygn. akt KIO 11/24,
B. w dniu 2 stycznia 2024 r. przez wykonawce ELFEKO S.A. z siedzibg w Gdyni — sygn. akt KIO 52/24,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie -
Jeziornej

przy udziale uczestnikdéw po stronie zamawiajgcego:
A.  wykonawcy ELFEKO S.A. z siedzibg w Gdyni - w postepowaniu o sygn. akt KIO 11/24,

B. wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ROMGOS Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig ENGINEERING Sp.k. z siedzibg w Jarocinie, ROMGOS G. Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarocinie
oraz ELECTROMONTAJ SA z siedzibg w Bukareszcie, Rumunia - w postepowaniu o sygn. akt KIO 11/24 i KIO
52/24,

orzeka:
KIO 11/24

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w
Konstancinie — Jeziornej uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego PILE ELBUD S.A. z siedzibg w Krakowie oraz powtorzenie czynnosci badania i
oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego PILE ELBUD S.A. z siedzibg w Krakowie;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w
Konstancinie — Jeziornej i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

odwotujacego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Polskie Sieci Elekiroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie — Jeziornej na
rzecz odwotujgcego PILE ELBUD S.A. z siedzibg w Krakowie kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania.

KIO 52/24
1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu nr 6 odwotania, tj. zarzutu naruszenia art. 224 ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy pomimo tego, ze nie ztozyt
on wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie;
2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego ELFEKO S.A. z siedzibg w Gdyni i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

odwolujacego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy)
poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;



3.2. zasagdza od odwotujgcego ELFEKO S.A. z siedzibg w Gdyni na rzecz zamawiajgcego Polskie Sieci
Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie — Jeziornej kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeSéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca:
Sygn. akt: KIO 11/24
Sygn. akt: KIO 52/24
Uzasadnienie

Zamawiajacy Polskie Sieci Elektroenergetyczne Spotka Akcyjna z siedzibg w Konstancinie — Jeziornej (dalej jako
~Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
,Budowa linii 400 kV Choczewo-Zarnowiec” (numer postepowania: 2023/WNP-0147). Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 7 lipca 2023 r. pod numerem 2023/S 129-413161. Do ww.
postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto§¢ szacunkowa zamowienia
przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

Syan. akt: KIO 11/24

W dniu 2 stycznia 2024 r. wykonawca PILE ELBUD S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej jako ,Odwotujacy 1” lub ,PILE
ELBUD”), wniést odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego w dn.
22 grudnia 2023 r. polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
podjetej przez Zamawiajgcego w dn. 22 grudnia 2023 r. polegajacej na wyborze oferty wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia ROMGOS Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ENGINEERING Sp.k. z
siedzibg w Jarocinie, ROMGOS G. Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarocinie oraz ELECTROMONTAJ SA z siedzibg w
Bukareszcie, Rumunia (dalej ,Przystepujacy ROMGOS” lub ,Konsorcjum”) jako najkorzystniejszej oraz wobec
zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Odwolujgcy 1 zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwolujgcego jako
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, podczas gdy oferta ta nie zawiera razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

2. art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z przepisami ustawy,
mimo braku wystapienia takiej niezgodnosci,

3. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwolujgcego, z uwagi na to, ze jej tresc¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia, mimo braku wystgpienia takiej niezgodno$ci,

4. art. 239 ust. 1 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,
podczas gdy jest ona najkorzystniejsza,

5. art. 16 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci,

6. ewentualnie, tj., jezeli doszto do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego przed uptywem terminu
do wniesienia niniejszego odwotania, dodatkowo zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie art. 264 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy 1 wnibst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego, powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
ewentualnie, tj. na wypadek, jesli doszto do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego - dodatkowo
uniewaznienie umowy.

Uzasadniajgc zarzut nr 1 odwotania w pierwszej kolejnosci wskazano, iz oferta Odwolujacego opiewajgca na kwote 87
673 262,30 zt nie jest nizsza od dopuszczalnych 30% Sredniej arytmetycznej kwot, jakie zaoferowali wszyscy oferenci
(70% $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert to kwota 70 168 261,81 zt). Co wigcej, zadna ze ztozonych
ofert nie zblizyta sie do szacunku Zamawiajgcego i przeznaczonej na realizacje zamoéwienia kwoty 154 831 211,82 zt
brutto. Najwyzsza oferta (na kwote 116 988 006 zt) jest nizsza az o 37 843 205,82 zt wzgledem szacunku
Zamawiajgcego, a w przypadku pozostatych oferentéw roznica ta jest jeszcze bardziej znaczna — ksztattuje sie w
wysokosci od 37 min zt do 67 min zt. Ponadto Odwotujgcy zauwazyt, ze pozostate ztozone w postepowaniu oferty sg
zblizone cenowo bardziej do oferty Odwolujacego niz szacunku Zamawiajgcego, a oferentéw, ktérzy podobnie jak
Odwolujgcy zaproponowali za realizacje nn. zamoéwienia cene ponizej 100 min zt jest az 4 na 8 skladajgcych oferty (PBE



ELBUD Warszawa Sp. z 0.0., ELFEKO S.A., Konsorcjum ROMGOS oraz Odwotujgcy - PILE ELBUD S.A.). Co za$
szczegolnie istotne, Zamawiajgcy ostatecznie uznat za najbardziej korzystng oferte Konsorcjum, ktére zaoferowato
realizacje zamowienia za kwote 89 382 633,84 zt, a zatem o zaledwie 1 709 371,54 zt wyzszg niz oferta Odwotujgcego.

W kontekscie wyboru oferty Konsorcjum ROMGOS z ceng ofertowg 89 382 633,84 zt nie znajdujg logicznego
uzasadnienia wnioski Zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu odrzucenia oferty, gdzie Zamawiajacy wskazat, iz faczne
niedoszacowanie oferty Odwotujgcego w odniesieniu do brakéw materiatowych oraz w odniesieniu do wyceny
Zamawiajgcego wynosi az 13 731 478 zi, a faczne niedoszacowanie oferty w odniesieniu do brakéw materiatowych oraz
w odniesieniu do $redniej z ofert wynosi 7 412 207 zt. O ile tego

rodzaju twierdzenia miatyby dyskwalifikowac oferte Odwolujgcego jako razgco niska, to analogiczny wniosek musiatby
by¢ wyciggniety wobec zwycieskiej oferty Konsorcjum, ktére zaoferowato realizacje tego samego zaméwienia za jedynie
1,7 min wiekszg kwote, tymczasem kwota 1,7 min zt zdecydowanie nie wystarczytaby na pokrycie wyliczonych przez
Zamawiajacego rzekomych brakdéw materiatowych. Podobnie, nie znajduje w kontek$cie powyzszego uzasadnienia
twierdzenie, ze suma rzekomo pominigtych i niedoszacowanych przez Odwolujgcego elementow przekracza zaktadany
przez niego zysk, a tym samym, Ze nie jest realna realizacja zamoéwienia za cene zaoferowang przez Odwotujgcego. Z
tego rodzaju konkluzji Zamawiajgcego wynikatoby, ze cena oferty winna by¢ co najmniej o kilka, a nawet kilkanascie
milionéw wyzsza niz zaoferowana przez Odwotujgcego, tymczasem jednoczesnie Zamawiajgcy wybiera jako
najkorzystniejszg oferte na kwote 89 382 633,84 z1, co nalezy rozumiec¢ jako uznanie, ze taka kwota oferty nie budzi jego
watpliwosci.

W tym stanie rzeczy zdaniem Odwolujgcego uznaé¢ nalezy, ze mamy do czynienia ze znaczgco wyzszym szacunkiem
zaméwienia dokonanym przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania, ktory okazat sie razgco nie przystawacé
do cen oferowanych przez wykonawcéw — 8 na 8 ofert ztozonych na realizacje nn. zamoéwienia jest nizszych od
szacunku przyjetego przez Zamawiajgcego, w tym wszystkie znacznie. Na takg sytuacje zwrécita uwage Krajowa Izba
Odwotawcza m.in. w wyroku z dn. 26.09.2019 r., sygn. akt KIO 1757/19, w wyroku z dn. 10.10.2018 r., sygn. akt KIO
1968/18. Odwotujgcy powotat sie takze stanowisko dokiryny i orzecznictwo wydane na podstawie aktualnie
obowigzujgcego art. 224 ustawy Pzp w kontek$cie zwolnienia zamawiajgcego z obowigzku pozyskiwania wyjasnien w
przypadku zawyzenia szacunkowej wartosci zamowienia. Odwotujgcy wskazat, iz nie ma zadnego wplywu na szacunek
dokonany przez Zamawiajgcego i przyjetg tam cene, nawet jesli tak jak w nn. przypadku jest on razgco zawyzony.
Tymczasem na tak przeszacowanej kwocie przeznaczonej na realizacje zamoéwienia Zamawiajgcy opiera w gtdwnej
mierze swoje uzasadnienie w zakresie uznania oferty Odwotujgcego za obarczong razgco niskg ceng. Nie stoi to
jednoczes$nie na przeszkodzie Zamawiajgcemu do wyboru oferty Konsorcjum, ktére zaoferowato realizacje zamoéwienia
za kwote 89 382 633,84 zt, a zatem o zaledwie 1 709 371,54 zt wyzszg niz oferta Odwotujgcego. Odwolujacy powotat sie
takze na wyrok KIO z 24.05.2023 r., KIO 1090/23.

Odnoszac sie do kwestii niedoszacowania masy stupéw Odwotujacy podniost, iz zgodnie z rozdz. Xlll pkt. 5 cz. | SWZ
oraz pkt.11.1 wzoru umowy (cz. IV SWZ) wynagrodzenie za realizacje przedmiotowej inwestycji ma mie¢ charakter
ryczattowy, nie za$ szacunkowy. W kontekscie ryczattowe charakteru wynagrodzenia Odwotujgcy powotat sie na wyrok z
17.04.2023 r., KIO 835/23. Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajacy btednie w uzasadnieniu odrzucenia oferty podaje, ze
masa stupow przyjeta w ofercie Odwotujgcego

jest niezgodna z masg stupdw ,z PFU”. Zamawiajacy w zadnym miejscu nie podat konkretnej sumy masy stup6w, jakich
zabudowy wymaga w ramach przedmiotowego postepowania. Dodatkowo, Zamawiajgcy w wyjasnieniach tresci SWZ
unikat konkretnej odpowiedzi stwierdzajgc, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek oszacowania ilosci konstrukciji
koniecznych do zabudowania w ramach przedmiotowej inwestycji. Przyktadem powyzszego jest odpowiedz na pytanie nr
21, udzielona w ramach wyjasnienia tresci SWZ przez Zamawiajgcego w pismie z dn. 28.07.2023 r., znak: CJI-PK-
WZ.230.37.2023.1:

~Pytanie nr 21 W celu przedstawienia rzetelnej oferty prosimy o udostepnienie rysunkéw wykonawczych stupdw lub
wykazu materiatéw (stali konstrukcyjnej) dla poszczegdlnych typow sylwetek. Koszt produkciji stupéw moze sie znaczaco
rézni¢ w zaleznosci od rodzaju, typu i ilosci poszczegolnych katownikéw i blach weztowych.

Odpowiedz nr 21 Zgodnie z pkt. 1.2 ust. 5b czesci Il SWZ (PF-U), Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy projekty
wykonawcze stupow SC34 dla Linii w terminie do 2 tygodni od daty zawarcia Umowy. Do PF-U zatgczono wyciag z
dokumentacji technicznej stupéow SC34, stanowigcy Zatacznik nr 10 do PF-U”

Dodatkowo w PFU wskazano:

L-Uwaga: Jezeli w trakcie realizacji przedmiotu Zamowienia zajdzie konieczno$¢ obcigzenia stupdw serii SC34 w sposédb
niezgodny z przypadkami uktadu obcigzen lub z przyjetymi zatozeniami projektowymi dla tych stupéw oraz w przypadku
konieczno$ci zastosowania dodatkowych elementéw, obowigzkiem Wykonawcy jest opracowanie Dokumentacji
Technicznej dla tego zakresu, w tym analizy statyczno-wytrzymato$ciowej, Projektu Wykonawczego i dokumentacji
powykonawczej. Szczegdly opisano w pkt. 2.8.5.1 PF-U”

Odwolujgcy zwrocit uwage, iz Wykonawcy wnioskowali do Zamawiajgcego o doszczegotowienie wag stupow w formie
przekazania dokumentacji wykonawczej przedmiotowych konstrukcji, na co Zamawiajacy nie wyrazit zgody.
Wykonawcom zatem pozostato dokonanie oszacowania na podstawie PFU oraz doswiadczenia wiasciwej masy stupow.
Wartym podkreslenia jest, ze wyznaczenie ostatecznej masy stupéw nastepuje na etapie wykonywania projektéw
wykonawczych, ktérych wykonanie jest czescig realizacji przedmiotowej inwestycii, a nie przetargu. W zwigzku z tym
trudno wymagac, aby wykonawca na etapie przetargu przyjat tg sama ilos¢ konstrukcji stupowych, co Zamawiajacy.



Nalezy rowniez zaznaczyc¢, ze skoro Zamawiajgcy nie byt w posiadaniu projektéw wykonawczych dla przedmiotowej
inwestycji on réwniez dysponuje jedynie szacunkami. Istotnym jest nadto, Ze wskazane przez Zamawiajgcego rzekome
niedoszacowanie masy stupdw ksztattuje sie na poziomie 1,5%, co nie moze w zaden sposob stanowi¢ dowodu zfej
kalkulacji masy ze strony Odwotujgcego, a nadto stanowi

minimalng warto$¢ ceny. Dodatkowo w wyjasnieniach Odwotujgcego z dnia 13.10.2023 nr DM/1614/2023/PN Odwotujgcy
przekazat Zamawiajgcemu oferte na produkcije stali dla przedmiotowego postepowania. Odwotujgcy wskazat tez, ze
Zamawiajacy skierowat do Odwolujgcego zapytanie szczegotowe w sprawie konstrukciji stupowych i przyjetych do
kalkulacji ich mas, a Odwolujgcy pismem z dnia 14.11.2023 przekazat informacje, ze poza wskazanym w pozycji 2.6
budzetem na zakup konstrukcji dysponuje rezerwg na dodatkowe masy stupéw w postaci Budzetu Ryzyka poz. 9.2.
Niniejsza warto$¢ w kwocie netto zostata wskazana przez Odwoltujgcego w pismie z dn. 14.11.2023 r., znak:
DM/1878/2023/PN. Tego wyjasnienia Zamawiajgcy nie uwzglednit przy ocenie pod kgtem razgco niskiej ceny oraz nie
wzigt pod uwage w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego. Odwotujacy zauwazyt tez, ze przyjete przez
Zamawiajgcego stawki jednostkowe przyjete do wyznaczenia rzekomej wartosci niedoszacowania sg wyzsze niz
wskazane przez Odwolujgcego w tabeli rozbicia cenowego, bedgcej zatgcznikiem do wyjasnien z dnia 13.10.2023 r. W
zwigzku z powyzszym zdaniem Wykonawcy powyzszy zarzut Zamawiajgcego jest niewlasciwy w kierunku udowodnienia
Wykonawcy razaco niskiej ceny. Co wiecej Wykonawca udowodnit wtasciwa kalkulacje swojej oferty w niniejszym
zakresie.

Odnoszac sie do kwestii niedoszacowania powierzchni malowania stupéw Odwotujgcy podnidst, iz kwestia przyjetych
ilosci metréw kwadratowych dla wykonania malowania stupow jest bezposrednio zwigzana z przyjetg do wyceny masg
stupow. Rzekome niedoszacowanie powierzchni malowania konstrukcji stupowych, wedtug Zamawiajgcego wyniosto
0,9%, co juz w zasadzie potwierdzi¢ powinno prawidtowos¢ szacowania Odwotujgcego, biorgc pod uwage, iz w tym
przypadku Zamawiajacy réwniez nie podat ilosci metréw kwadratowych malowania, jakich wymaga od wykonawcy do
wykonania w ramach przedmiotowej inwestycji. Zamawiajgcy w trakcie wyjasniania tresci oferty i badania ceny nie poddat
pod watpliwos¢ ilosci metréw kwadratowych malowania przyjetych przez Odwotujgcego, wezwanie obejmowato jedynie
mase konstrukcji przyjetych do oferty — pismo z dnia 8.11.2023 r. Co istotne, rowniez i w tym przypadku stawki
jednostkowe przyjete przez Zamawiajgcego do wyznaczenia wartosci niedoszacowania sg wyzsze niz wskazane przez
Odwolujgcego w tabeli rozbicia cenowego, bedacej zatgcznikiem do wyjasnien z dnia 13.10.2023 r. W zwigzku z
powyzszym zdaniem Wykonawcy powyzszy zarzut Zamawiajgcego jest niewtasciwy w kierunku udowodnienia
Wykonawcy razgco niskiej ceny. Co wiecej Wykonawca udowodnit wtasciwg kalkulacje swojej oferty w niniejszym
zakresie.

W odniesieniu do niedoszacowanej liczby znacznikéw ornitologicznych Odwotujgcy wskazat, iz ilos¢ znacznikow
ornitologicznych byta przedmiotem wyjasnien tresci SWZ, mianowicie dotyczyto jej pytanie nr 93, ujete w wyjasnieniach z
dn.04.08.2023 r. Odpowiedz Zamawiajgcego wprost wskazuje, ze obowigzek oszacowania ilosci spiral przeniost na

wykonawcow, jako, ze w pkt. Illit. A ppkt.17 decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach z dn. 28.07.2023 r. wskazano
jedynie: ,17.Zastosowac na przewodach odgromowych znaczniki w formie spiral o dtugosci od 30 do 100 cm. Znaczniki
rozmiesci¢ wedtug dwoch schematéw: w km 0+000 - 1+800, km 1+838 -4+974, km 14+407-19+505 w zageszczeniu co
5 m (co 10 m na réwnolegtych przewodach odgromowych z przesunigciem o 5 m), na pozostatych odcinkach linii co 15
m (co 30 m na rownolegtych przewodach odgromowych z przesunigciem o 15 m).” W zwigzku z ryczattowym
charakterem rozliczenia przedmiotowej inwestycji, kazdy z wykonawcow musiat swoim staraniem oszacowac ilos¢
znacznikow. Odwotujgcy oszacowat tg ilos¢, przy czym podkreslic nalezy, ze doktadne wyliczenie ilosci znacznikdw
bedzie mozliwe dopiero na etapie wykonywania projektu technicznego wykonawczego, co nastgpi po zawarciu umowy z
wybranym przez Zamawiajgcego wykonawcg. Niezrozumiatym dla Odwotujgcego jest w tym kontekScie fakt, iz
Zamawiajacy nie podat informacji o wymaganej ilosci znacznikéw, jakiej oczekuje do wyceny, odsytajgc do wiasnego
szacunku, a po zweryfikowaniu oferty Odwotujgcego wskazuje warto$ci, ktore nie wynikajg wprost z PFU. Odwotujgcy
podkreslit, czego natomiast nie wzigt pod uwage Zamawiajacy, ze szacowanie moze powodowac roznice ilosciowe, ale
w tym celu Odwotujgcy zabezpiecza $rodki w Budzecie Ryzyka, aby réznice w szacowaniu mie¢ uwzgledniong w cenie
oferty. Niniejsze byto poruszone na poczet wyjasnien ceny w pi§mie Odwotujgcego z dn. 14.11.2023 r., niemniej nie
zostato wziete pod uwage przez Zamawiajgcego. Podsumowujac Odwotujgcy zwroécit uwage, ze w orzecznictwie KIO
wielokrotnie wskazywano, ze o razaco niskiej cenie mozna mowic jedynie w przypadku istotnych elementow oferty,
ktérych wartosciowy udziat w zamowieniu jest znaczny lub od ktérego zalezy osiggniecie zasadniczych celow
zamowienia (z czym nie mamy do czynienia w nn. sprawie), natomiast nieracjonalne jest wymaganie od wykonawcy
odnoszenie sie do kazdego najdrobniejszego elementu oferty (Odwotujgcy wskazat na wyrok z dn. 22.05.2023 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 1282/23, wyrok z 3.11.2023 r., w sprawie o sygn. akt KIO 3034/23.

Odnoszac sie do nieuwzglednienia w ofercie kosztow materiatu, zakupu i montazu odstepnikow tlumigcych wigzki
potréjnej przewodoéw fazowych oraz odstepnikdédw sztywnych na mostkach prgdowych, Odwotujgcy oswiadczyt, ze
materiat, zakup i montaz odstepnikow zostat uwzgledniony w ofercie Odwotujgcego na kwote o wartoSci przekraczajacej
szacunek Zamawiajgcego (tj. 898 560,00 zt), a co za tym idzie nie moze by¢é mowy o niedoszacowaniu w tym zakresie.
Odwolujgcy dla utatwienia przyjat jedng cene dla obydwu rodzajow odstepnikow. Podkreslit, ze nie byto jednoznacznym,
by w tabeli rozbicia cenowego zaproponowanej przez Zamawiajgcego znajdowata sie osobna pozycja na wprowadzenie
zakupu odstepnikéw. Kosztorysant Odwolujgcego, nie chcgc wprowadzac nowych pozycii

wybrat pozycje ,9.2 Budzet ryzyka” jako najwlasciwszg na wpisanie wartosci przeznaczonej na zakup odstepnikow.
Tymczasem z uzasadnienia odrzucenia oferty przekazanego przez Zamawiajgcego, wynikatoby, Ze jego intencjg byto
umieszczenie odstepnikow w pozycji ,2.11 Montaz przewoddw fazowych 400 kV wraz z niezbednym osprzetem”,
aczkolwiek w nazwie tej pozyciji Zamawiajgcy nie podat, ze oprécz montazu przewoddw nalezy uwzgledni¢ dostawe i
montaz niezbednego osprzetu, a co mogto wprowadzi¢ w btgd wykonawcow, w tym Odwolujacego. Nazwa pozycii



wyraznie wskazuje bowiem, ze nalezato w niej podac¢ tylko koszt samego montazu, co Odwotujgcy uczynit. Tym samym,
wobec braku wyraznego wskazania, ze pozycja 2.11 ma obejmowac takze odstepniki dozwolone pozostawato ujecie
zakupu i montazu odstepnikow w budzecie ryzyka, jak uczynit to Odwolujgcy.

Niedopatrzeniem mogto by¢ nieprzekazanie Zamawiajgcemu posiadanej oferty firmy PLP Poland (Belos) S.A. nr
BUO/1725/IT/23 z dn. 08.08.2023 r. na dostawe odstepnikow dla wigzki tréjprzewodowej. Odwolujgcy zataczyt do
odwotania jako dowod tg oferte, gdzie pod pozycja nr 4 ujete sg odstepniki. Z tresci oferty datowanej na dzien 08.08.2023
r. wyraznie wynika, iz dotyczy ona niniejszego postepowania. Dla tresci ww. oferty firmy PLP Poland (Belos) S.A. nr
BUO/1725/IT/23 z dn. 08.08.2023 r. Odwotujgcy zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa (uzasadnienie zastrzezenia
zawarto w czesci koncowej odwotania). Przedkladana oferta potwierdza, ze Odwolujgcy uwzglednit w ofercie koszt
materiatu, zakupu i montazu odstepnikéw - pozyskat oferte na odstepniki na poczet niniejszego postepowania i w oparciu
0 nig dokonat ich wyceny. Odwotujacy zaznaczyt, ze kwestia odstepnikéw nie byta przedmiotem zadnego ze
skierowanych do Odwolujgcego wezwan do wyjasnien. Niewatpliwym jest natomiast, ze Zamawiajacy, majgc watpliwosci
w niniejszym przedmiocie powinien zapyta¢ wprost o odstepniki w ofercie Odwotujgcego. Pozwolitoby to unikngé
nieporozumien i wyjasni¢ te kwestie na etapie badania razgco niskiej ceny. Odwotujgcy nie powinien ponosi¢
negatywnych konsekwencji mato precyzyjnej konstrukcji tabeli rozbicia cenowego zaproponowanej przez
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do kwestii niedoszacowania wartosci zawieszenia przewodow fazowych wzgledem wyceny PSE
Zamawiajgcy podniost, iz wycena prac naciggowych wedtug Zamawiajgcego jest blisko trzykrotnie wyzsza niz wycena
Odwolujgcego. Odwotujgcy nie jest w stanie odnie$¢ sie do wyceny Zamawiajgcego z uwagi na brak danych, niemniej
jednak jest pewny wiasnej wyceny w tym zakresie. Odwotujgcy jak zaznaczyt we wczesniejszych wyjasnieniach
zlozonych na wezwanie Zamawiajgcego przygotowat swojg oferte w oparciu o oferty dostawcéw i podwykonawcow,
majgc Swiadomosc¢, iz takie podejscie zabezpieczy Odwotujgcego przez ztozeniem zbyt niskiej ceny w postepowaniu
przetargowym. W celu zweryfikowania oferty podwykonawcy (firma ELPATOR) Odwotujacy na etapie postepowania
przetargowego przygotowat kosztorys oparty o KNR. Jak stusznie Zamawiajgcy zauwazyt

kosztorys zostat wykonany w oparciu o KNR 513. W tym miejscu konczy sie jednak wtasciwa interpretacja kosztorysu
przez Zamawiajgcego. KNR 513 jest naktadem przygotowanym do wyliczenia prac zwigzanych z wykonaniem m.in. prac
naciggowych na linii z wigzkg przewodow dwuprzewodowa. Niestety nie istnieje w katalogu naktad na wigzke
trojprzewodowa, ktdrej zastosowanie opisano w wymaganiach Zamawiajacego i PFU. Jest kilka metod poradzenia sobie
z tg sytuacja. Jedng opisat Zamawiajacy tj. zastosowanie wspotczynnika zwiekszajgcego naktad i w ten sposéb
dostosowanie go wyceny zakresu wigzki trojprzewodowej. Odwotujgcy nie bazuje jednak na takim sposobie, z uwagi na
jego niezgodnos¢ z rzeczywistoscig. Co do zasady wigzka trojprzewodowa ma jeden przewod wiecej do zawieszenia, a
zatem nalezy przewidzie¢ wiecej o jeden przewod w kwestii zakupu materiatow. Jednak w przedmiotowym postepowaniu
przewody dostarcza Zamawiajgcy w ramach dostaw inwestorskich, wiec nie ma potrzeby przeliczania wtasciwej
diugosci jednostkowej przewodu. Naktady KNR powstaty w latach 80-tych XX wieku i znaczgco odbiegajg od obecnych
czasow. Obecnie stosuje sie nowoczesniejsze maszyny, jak rowniez potrzeba mniejszej ilosci os6b do wykonywania
prac itp. Dodatkowo na czas rozwieszania przewodow nie wptywa ich iloS¢, poniewaz do ciggniecia przewodu uzywa sie
tacznika, pozwalajgcego na raz rozwiesi¢ dwa lub trzy przewody. Zdaniem Odwotujacego nie ma zatem potrzeby
stosowania dodatkowego wspotczynnika zwiekszajgcego naktad. Co wiecej, nie ma z tym zwigzanych zadnych
wytycznych KNR ani odrebnych przepiséw. Takze w dokumentach zamdwienia w nn. Postepowaniu nie zawarto
zadnych konkretnych wymagan w niniejszym przedmiocie, pozostawiajgc wykonawcy prawo do wykonania wtasnej
wyceny, w oparciu o posiadane doswiadczenie, zasoby i pozyskane oferty, co tez Odwolujgcy bazujac na wieloletnim
do$wiadczeniu na rynku budownictwa elektroenergetycznego — uczynit. W zwigzku z powyzszym zarzut
Zamawiajacego, ze Odwotujgcy uwzglednit ztg ilos¢ przewodow w wigzce jest chybiony i niezgodny z prawda,
Odwolujgcy wielokrotnie potwierdzat, ze przyjat do wyceny wszystkie paramenty linii zgodne z PFU, w tym wigzke
tréjprzewodowsa.

Odnoszac sie do niedoszacowania warto$ci zawieszenia przewoddw fazowych wzgledem wyceny pozostatych
oferentow Odwolujacy wskazal, iz jest to konsytuacja poprzedniego aspektu. Zaznaczyt, Zze ujgt w swojej ofercie
odstepniki, co wyjasnit powyzej. Odwotujgcy w kosztorysie weryfikujgcym oferte ELPATOR uwzglednit, ze montaz
odstepnikéw odbedzie sie w cenie zawieszenia przewodow potrojnej wigzki, co jest zgodne ze stanem faktycznym. KNR
jak juz wskazano wczesniej jest przeszacowany i Odwotujgcy dostosowat jego uzycie do realiow, w czym zgodnie z
zasadami kosztorysowania ma dowolno$¢. Zamawiajgcy nie podawat w wymaganiach do przetargu, ze nalezy w kwestii
ceny przedstawi¢ kosztorysy zawierajgce konkretne pozycije i nalezy przyja¢ konkretny

model wyceny. Sposobéw prowadzenia wycen jest wiele i jesli Zamawiajgce tego w specyfikacji nie okreslit nie moze
podwazac zasadnosci wykonania kosztorysu opartego o wieloletnig praktyke Odwotujgcego. Cena wskazana w tabeli
rozbicia cenowego na wykonanie naciggu jest ceng rynkowa, o czym Zamawiajgcy powinien zdawac¢ sobie sprawe,
zatwierdzajgc umowy podwykonawcze na realizowanych inwestycjach. Odwolujgcy zaznaczyt, ze ujgt w swojej cenie
zwigzanej z wykonaniem zawieszenia przewoddw koszty robocizny, sprzetu odpowiedniego do zamontowania wigzki
tréjprzewodowej, linii dwutorowej wraz z zawieszeniem odstepnikéw. Niemniej jednak, jego sposob wyceny rézni i moze
sie rozni¢ ze sposobem wyceny Zamawiajgcego i innych wykonawcoéw. To czyni przewage konkurencyjng Odwolujgcego
w postepowaniach przetargowych, nie oznacza jednak zastosowania razgco niskiej ceny.

Odnoszac sie do niedoszacowania wartosci opracowania dokumentac;ji projektowej w odniesieniu do wyceny PSE,
Odwolujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy powotat sie na sposéb wyliczenia prac projektowych zgodny z rozporzadzeniem
Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20.12.2021 r. Jesli w takim razie Zamawiajacy wymagat takiego sposobu
wyznaczenia wartosci prac projektowych powinien takie wymaganie wyartykutowac w specyfikacji przetargowej, czego
nie uczynit. Odwotujgcy podkreslit, ze obecnie nie ma przepiséw prawa, kitére regulowatyby zasady sporzgdzania



kosztorysow ofertowych. Zwréci¢ bowiem trzeba uwage, iz regulacje, na ktore powoluje sie Zamawiajgcy tj.
Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Technologii z 20.12.2021 r. w sprawie okre$lenia metod i podstaw sporzgdzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét
budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, odnoszg sie do kosztorysu inwestorskiego. Co
oczywiste, kosztorys inwestorski nie jest tym samym, co kosztorys ofertowy, na co zwracata uwage KIO juz przyktadowo
w wyroku z dn. 14.07.2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1385/10. Zdaniem Odwolujgcego nie ma podstaw
prawnych, aby wymagac, by do kosztorysu ofertowego bezwzglednie stosowac¢ zasady przewidziane dla kosztorysu
inwestorskiego. Swoistg ,luke w prawie” miaty zapemi¢ tzw. ,wzorce Srodowiskowe”, ktore, jak zaktadano, miaty by¢
wykorzystywane poprzez stosowanie powszechnych programoéw do kosztorysowania. Jednak i w tym przypadku nie ma
zadnej prawnie uzasadnionej przestanki, by wymagaé korzystania z tychze wzorcéw. W konsekwencji powyzszego
stwierdzi¢ trzeba, ze kosztorysy ofertowe mogg by¢ opracowywane wedtug indywidualnie okreslanych zasad i metod
okreslonych przez Zamawiajgcego, ktory oczekuje ztozenia takiego dokumentu wraz z ofertg, niemniej tego rodzaju
zadanie powinno by¢ wyraznie ujete w SWZ. W analizowanym postepowaniu nie okreslono jednak takiego zadania
wobec wykonawcow. Tym samym, Odwolujgcy, jak wskazat w przekazanych Zamawiajgcemu wyjasnieniach opart swoj

szacunek na ofercie podwykonawcy firmy ISPOL-Projekt Islandzko-Polskie Biuro Projektiéw Energetycznych Sp. z o.0.
Spéika ta nie tylko przekazata oferte, ale rowniez uzyczyta zasobdéw w postaci wymaganych projektantow. Odwolujacy
przekazat Zamawiajgcemu pismem DMW/1878/2023/PN takze dodatkowe wyjasnienia dotyczace ceny przyjetej przez
ISPOL-Projekt. Zamawiajgcy zna to biuro projektowe, poniewaz wykonuje ono wiele projektéw na inwestycjach PSE S.A.
Ispol-Projekt jest rowniez zakwalifikowany do uméw ramowych na prace projektowe dla PSE S.A. Co wiecej, takze
wykonawca, ktoérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu powotuje sie na poleganie
na zdolnosciach ww. biura projektowego. Mianowicie, w wyjasnieniach z dn. 23.10.2023 r. Konsorcjum ROMGOS
o$wiadczyto, iz cyt.: ,Ad Il. 2. Wyjasniamy, iz w czesci C w zakresie polegania na zdolnosciach innych podmiotéw
omytkowo zaznaczono ,nie”, Electomontaj S.A. jak cztonek Konsorcjum polega na zdolnosciach firm ISPOL-PROJEKT
Islandzko-Polskie Biuro Projektow Energetycznych Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi oraz Agencji Promociji Inwestycji Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie co wynika z zatgcznikéw 10 oraz 11 dotgczonych do oferty.” Potwierdza to takze ztozony
przez Konsorcjum podmiotowy $srodek dowodowy w postaci wykazu wykonanych projektow, gdzie Konsorcjum powotuje
sie na doswiadczenie ISPOL-PROJEKT Islandzko-Polskie Biuro Projektéw Energetycznych Sp. z 0.0. m.in. w ramach
realizacji na rzecz Zamawiajgcego (Linia 400 kV Mitosna — SiedIce) oraz tre$¢ protokotu postepowania, gdzie w pkt. 15.3
wskazano: ,Zgodnie z trescig oferty: Wykonanie prac projektowych - ISPOL-PROJEKT Islandzko-Polskie Biuro Projektow
Energetycznych Sp. z 0.0.” Pozbawionym uzasadnienia jest zatem, ze Zamawiajgcy wyzej stawia wtasne wyliczenie w
wysoko$ci 2% warto$ci robét budowlanych od rzeczywistej wyceny prac projektowych doswiadczonego biura
projektowego, z ktdrego ustug sam korzysta zaréwno bezposrednio, jak i za posrednictwem wykonawcow.

Odwolujgcy podkreslit ponadto, ze budzet Zamawiajgcego pozostaje powaznie przeszacowany (zadna ze ziozonych
ofert nie zblizyta sie do szacunku Zamawiajgcego i przeznaczonej na realizacje zamodwienia kwoty 154 831 211,82 zi
brutto, najwyzsza oferta (na kwote 116 988 006 zt) jest nizsza az o 37 843 205,82 zt wzgledem szacunku
Zamawiajacego, a 4 z 8 ofert o niemal 40%), a zatem przeszacowany jest takze szacunek dotyczacy prac projektowych,
jako, ze obliczono go w odniesieniu do 2% wartosci budzetu (w wycenie przyjeto wskaznik w wysokosci 2% wartosci
planowanych kosztéw rob6t budowlanych z uwzglednieniem niezbednych dostaw materiatéw oraz 25% warto$ci prac
projektowych jako dokumentacja powykonawcza). Szacunek ten musi odbiega¢ od warto$ci przyjetej przez
Odwolujgcego, gdyz oblicza sie go od wartosci planowanych kosztow. A zatem skoro Zamawiajgcy przeszacowat te
planowane koszty — na co zwracali uwage takze pozostali wykonawcy wzywani do ztoZzenia wyjasnien razgco niskiej
ceny (w tym zwycieskie

Konsorcjum w pismie z dn. 13.10.2023 r.) to przetozyto sig to takze na przeszacowanie kosztéw opracowania
dokumentacji projektowej. A contrario, na podstawie przedstawionego przez Odwotujgcego rozbicia cenowego mozna
wyliczy¢, ze w jego przypadku 2% wartosci od warto$ci robét budowlano montazowych wraz z materiatami przyjgetymi do
oferty to okoto 1 233 528,05 zt, tymczasem kwota oferty ISPOL to: 1 288 194 zt netto, co potwierdza tym bardziej
poprawnos¢ wyceny tego zakresu prac.

Odnoszac sie do aspektu dotyczgcego niedoszacowania warto$ci opracowania dokumentaciji projektowej wzgledem
pozostatych oferentéw. Odwotujgcy podkreslit, ze oferta Odwolujgcego opiewajgca na kwote 87 673 262,30 zt nie jest
nizsza od dopuszczalnych 30% $redniej arytmetycznej kwot, jakie zaoferowali wszyscy oferenci (70% Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert to kwota 70 168 261,81 zt). Fakt oferowania réznych cen ofertowych przez
réznych wykonawcow (w tym tych, ktérych Zamawiajacy wezwat do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny) nie
Swiadczy nadto o wystepowaniu razgco niskiej ceny, a jedynie o prawidiowym funkcjonowaniu gospodarki rynkowej,
gdzie cena oferty i poszczegolnych jej skladowych uzalezniona jest od szeregu czynnikdéw wiasciwych dla danego
oferenta. Wykonawcy ciezko odnie$¢ sie do sposobu wycen prac projektowych dokonanych przez innych Wykonawcéw,
gdyz ich nie zna, nalezy jednak zaznaczyc¢, ze Odwotujacy od kilku lat wspotpracuje z biurem projektowym ISPOL Projekt
i ta wspotpraca procentuje zwiekszeniem konkurencyjno$ci Odwotujgcego, a co za tym idzie zmniejszeniem ceny.
Powinno to by¢ uznane za atut, a nie by¢ podwazane przez Zamawiajgcego, ktéry sam — za posrednictwem swoich
wykonawcow korzysta z ustug tego samego biura projektowego, a co wiecej planuje skorzystaé z ustug tego biura (jako
zasobdw podmiotu trzeciego wybranego wykonawcy - Konsorcjum) w ramach niniejszego postepowania.
Podsumowujgc wyjasnienia do punktéw 5 i 6 — Odwotujgcy na potwierdzenie rynkowosci ceny swojej oferty w zakresie
dokumentacji projektowej przedstawit oferte doSwiadczonego i znanego Zamawiajgcemu biura projektowego, ktére
potwierdza mozliwo$¢ wykonania zaméwienia za zaoferowang cene, bez strat po stronie Odwotujgcego. Ponadto,
zauwazyt, ze cena sporzgdzenia dokumentaciji projektowej stanowi mniej niz 2% ceny ofertowej Odwotujgcego, a zatem
nie sposob tu uznac, iz mamy do czynienia z istotnym elementem skladowym tej ceny, natomiast w mys| art. 224 ust.1
ustawy Pzp aby mogta by¢ mowa o razgco niskiej cenie ,zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe”
muszg wydawac sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego.



Odnoszac sie do niedoszacowania warto$ci izolatoréw — w odniesieniu do wyceny PSE i wzgledem pozostatych
oferentow, Odwolujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu ww. zarzutéw nie wskazat rzetelnych danych, a
jedynie poréwnat swojg wartos¢ oszacowang na zakup izolatoréw, a kolejno warto$ci pozostatych oferentéw, z wyliczong
przez

Odwolujgcego. Odwotujgcy opart sie na danych przedstawionych przez Zamawiajgcego w postaci wykazu
montazowego, gdzie mozna byto wyliczy¢ iloS¢ potrzebnych izolatoréw szklanych. Jak wskazano we wczes$niejszych
wyjasnieniach Odwolujgcy polegat na ofercie firmy SAE Os$wietlenia i Zabezpieczenia, ktora jest importerem izolatoréw
szklanych spetniajgcych wymagania wskazane w specyfikacji Zamawiajgcego. Odwotujgcy wynegocjowat korzystniejsze
warunki zakupu niz przewidziat to Zamawiajgcy i inni wykonawcy (wykorzystat swoje wieloletnie relacje w celu uzyskania
korzystnej dla siebie oferty, co miato mu da¢ przewage konkurencyjng w postaci nizszej ceny oferty) niemniej nie
Swiadczy to o zaproponowaniu ceny razgco niskiej. Wrecz przeciwnie, Odwolujgcy poprzez przedstawienie oferty SAE
Oswietlenia i Zabezpieczenia udowodnit, ze dysponuje rzeczywistg ofertg na zakup izolatorow za wskazang cene.
Zamawiajagcy w zaden sposo6b nie podwazyt ilosci, a jedynie cene. Jest to niezrozumiate biorgc pod uwage powyzsze
wyjasnienia oraz fakt, ze r6zne podmioty, w zaleznosci od swojej historii na rynku, doSwiadczenia, relacji handlowych,
wiarygodnosci finansowej uzyskujg rézne ceny ofertowe. A jak wielokrotnie wskazywata KIO - zestawienie r6znych cen
nie moze stanowi¢ dowodu, ze cena jednego przedsiebiorcy jest realna, a kazda nizsza cena jest ceng nierynkowa.
Odwolujgcy wskazat a wyroki KIO z dn. 25.02.2020 r., sygn. akt KIO 263/20, z dn. 17.04.2023 r., sygn. akt KIO 880/23, z
dn. 24.02.2022 r., sygn. akt KIO 207/22.

W kontek$cie sumy rozni¢ pomiedzy kosztorysami przedstawionymi jako zatgczniki do pisma PILE z dnia 14.11.2023r. a
tymi samymi kosztorysami obliczonymi wg czynnikow cenotwérczych wskazanych w ofercie, Odwotujgcy wskazat, ze
doszto do nieporozumienia w kwestii przekazanych wyjasnien pismami DM/1614/2023/PN oraz DIW1878/2023/PN.
Intencjg Odwotujgcego byto przedstawienie wszelkich kosztoryséw wykonanych na etapie przygotowania oferty przez
Odwolujgcego, ktdre to sprawdzaty/ weryfikowaty oferty podwykonawcow przyjete do kalkulacji. W zadnym wypadku
Odwotujgcy nie potwierdzat Swiadomie, ze sg to kosztorysy, dla ktérych nalezy zastosowa¢ czynniki cenotworcze
wskazane bezposrednio w jego ofercie, poniewaz dotyczg ofert podwykonawcéw. Odwotujgcy nie ma wiedzy, jakich
czynnikdéw cenotwoérczych uzywajg podwykonawcy i w zwigzku z tym, jak zaznaczyt w swoich wyjasnieniach, do
sprawdzenia ofert zastosowat czynniki cenotwoércze zgodne z niezaleznym cennikiem Sekocenbud. W specyfikaciji
Zamawiajgcy nie zaznaczyt, ze bedzie wymagat, aby oferty podwykonawcoéw bylty wyznaczone na podstawie czynnikéw
cenotworczych zadeklarowanych przez Odwoltujgcego. W zwigzku z tym catkowicie mylne jest dokonywanie wyliczen
jakie prezentuje Zamawiajacy w uzasadnieniu do punktu 9, a tym samym btedne jest wnioskowanie Zamawiajgcego, ze
obliczona przez niego réznica stanowi niedoszacowanie oferty Odwotujgcego.

Podsumowujgc tg cze$¢ odwotania, nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze w odniesieniu do oferty Odwotujgcego
miato miejsce niedoszacowanie oferty w ogole, a tym bardziej w kwotach wyliczonych btednie przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy, wskazujgc rzekome niedoszacowanie (na kilka i kilkanascie miliondw) dokonat swoich obliczen w
oderwaniu od realiéw rynkowych, a takze ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien i przedstawionych do nich ofert
podwykonawcdw/dostawcow. Co wiecej, jak powotano powyzej, Zamawiajgcy w znacznej czesci dokonat ustalen
dyskwalifikujgcych oferte Odwotujacego bez uprzedniego skierowania do niego wezwania o wyjasnienie konkretnych
pozyciji wyceny. Niewatpliwie natomiast wezwanie o wtasciwej i precyzyjnej tresci, pozwolitoby Odwotujgcemu na
wyjasnienie watpliwosci bez koniecznosci wkraczania przez Strony na droge odwotania. Zaznaczy¢ nalezy, ze
Zamawiajacy wzywat Odwotujgcego do wyjasnienia ceny az trzykrotnie, a mimo to w tresci wezwan prozno szukac
znacznej czesci zarzutéw zawartych w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze
jakkolwiek ciezar dowodu wykazania braku razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, to jednak wycena kosztow
realizacji zamowienia to zbiér pewnych hipotetycznych zatozeh wykonawcy, przygotowanych, w oparciu o postanowienia
SWZ, sytuacje rynkowg w danym czasie i ocene ryzyka jej zmiany na etapie realizacji zamowienia, i jak wskazuje KIO w
swoich orzeczeniach (powotanych we wczes$niejszej czesci odwotania): ,nie mozna wyciggaé negatywnych
konsekwencji wobec wykonawcy, ktory zaniechat wyjasnienia sktadnikow ceny w okreslony sposéb, w sytuacii, gdy
tre$cig wezwania Zamawiajgcego nie byt do tego zobowigzany.”

Konkludujac, wyjasnienia Odwolujgcego oraz przedstawione dowody potwierdzaja, ze Odwolujgcy jest w stanie
zrealizowa¢ zamowienie za cene wskazang w ofercie. Po pierwsze bowiem myli sie Zamawiajacy, jak szczegdtowo
opisano powyzej, ze doszto do pominiecia elementdéw w wycenie, a takze by miato miejsce niedoszacowanie
poszczegdélnych pozyciji. Zdecydowanie nieprawdziwym w Swietle opisanego i wykazanego stanu faktycznego jest nadto
zarzut jakby suma elementéw rzekomo pominietych i niedoszacowanych (ktérych wedle wyjasnien Odwotujgcego brak)
przekraczata zaktadany w ofercie zysk. Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego doszio do naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, podczas gdy oferta ta nie zawiera razgco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej
z przepisami ustawy, mimo braku wystgpienia takiej niezgodnosci (zarzut nr 2) Odwotujgcy podnidst, ze w przypadku
jego oferty nie wystepuje niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp. Zamawiajacy upatruje niezgodnosci w rzekome;j

zmianie tresci oferty. Tymczasem, jak bylo juz sygnalizowane powyzej, Odwotujacy w zadnym ze swoich wyjasnien nie
dokonat zmiany w tresci oferty. Co wiecej, Odwolujgcy w dalszym ciggu potwierdza swoje o$wiadczenia ztozone wraz z
ofertg dotyczgce poziomow wspdiczynnikow cenotworczych. Odwotujgey stwierdzit, ze doszto do nieporozumienia w
kwestii przekazanych wyjasnien pismami DIM/1614/2023/PN oraz DM/1878/2023/PN. Intencjg Odwotujgcego byto
przedstawienie wszelkich kosztoryséw wykonanych na etapie przygotowania oferty przez Odwotujgcego, ktére to
sprawdzaty/ weryfikowaty oferty podwykonawcédw przyjete do kalkulacji. W zadnym wypadku Odwotujgcy nie potwierdzat



Swiadomie, ze sg to kosztorysy, dla ktorych nalezy zastosowac czynniki cenotwércze wskazane bezposrednio w jego
ofercie, poniewaz dotyczg ofert podwykonawcow. Wykonawca nie ma wiedzy, jakich czynnikow cenotworczych uzywajg
podwykonawcy i w zwigzku z tym jak zaznaczyt w swoich wyjasnieniach do sprawdzenia ofert zastosowat czynniki
cenotwércze zgodne z niezaleznym cennikiem Sekocenbud. W specyfikacji warunkdéw zamowienia Zamawiajgcy nie
zaznaczyt, ze bedzie wymagat, aby oferty podwykonawcow byly wyznaczone na podstawie czynnikbw cenotwérczych
zadeklarowanych przez Odwolujgcego. Majgc na uwadze powyzsze, doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, z uwagi na niezgodno$¢ z przepisami
ustawy, mimo braku wystgpienia takiej niezgodnosci. Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotowa
podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego {j. art. 226 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp, nie zostata powotana w protokole z
postepowania (w pkt. 14).

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, z uwagi na to,
ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia, mimo braku wystgpienia takiej niezgodnosci (zarzut nr 3)
Odwolujacy wskazat, iz w przypadku jego oferty nie wystepuje niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia. Odwotujacy, w
zadnym ztozonym przez siebie oSwiadczeniu, a tym bardziej w wyja$nieniach ztozonych przy pi§mie z dn.14.11.2023 r.
nie wskazat, ze w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia przewidziat lub oferuje wigzke dwuprzewodowa.
Zamawiajgcy wybiorczo przyjmuje oswiadczenia Odwotujgcego ztozone wraz z ofertg i interpretuje je w sposéb zupetnie
odbiegajacy od ich tresci i intencji Odwolujgcego. Po pierwsze podnies¢ nalezy, ze w punkcie Il. 3. formularza ofertowego
Odwolujgcy ztozyt oSwiadczenie o tresci: ,3. Zaoferowana cena jest ceng ryczattows, stalg i zawiera wszystkie koszty
nalezytego wykonania zamowienia. Cena za realizacje prawa opcji, jest wynagrodzeniem maksymalnym, ktére moze
otrzymaé Wykonawca, w przypadku skorzystania z prawa opcji przez Zamawiajgcego.” Aw pkt. lll ppkt.2 jednoznacznie
zobowigzat sie: ,Zrealizowaé przedmiot zamdwienia zgodnie z wymaganiami zawartymi w Dokumentach zamdéwienia, w

tym Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia oraz Wzorze Umowy.” Potwierdza to deklaracje spetnienia wszelkich wymagan
okreslonych w SWZi PFU w tym, zastosowania wigzki trojprzewodowej. Wysokg nadinterpretacjg Zamawiajacego jest
positkowanie sie kosztorysem przedstawionym jako sprawdzenie oferty podwykonawcy (firmy ELPATOR). Szczegbtowe
wyjasnienia zostaly zawarte w czeSci odwotania dotyczgcej wyjasnienia razgco niskiej ceny. Odnoszac sie do niech w
skrocie —w ocenie Odwotujgcego nie mozna méwié o niezgodnosci, poniewaz Odwotujgcy, jak juz wczesniej wyjasnit
uwzglednit wykonanie wigzki trojprzewodowej, zakup odstepnikéw do wigzki trojprzewodowej oraz tancuchow
izolatorowych z uchwytami umozliwiajgcym wpiecie wigzki trojprzewodowej. Odwolujgcy na poczet postepowania
pozyskat oferte na zakup odstepnikéw do wigzki trojprzewodowe;j tj. oferte firmy PLP Poland (Belos) S.A. nr
BUO/1725/IT/23 z dn. 08.08.2023 r., gdzie pod pozycjg nr 4 ujete sg odstepniki. Z tresci oferty datowanej na dzien
08.08.2023 r. wyraznie wynika, iz dotyczy ona niniejszego postepowania oraz zostata ztozona Odwolujgcemu.

Kolejno, jak bylo juz wyjasniane Odwotujgcy przyjat wprawdzie inny spos6b wyceny wartosci zawieszenia przewoddw
fazowych wzgledem wyceny Zamawiajgcego, niemniej nie oznacza to, ze Odwolujgcy w ramach realizacji przedmiotu
zamoOwienia przewidziat lub oferuje wigzke dwuprzewodowg, zamiast tréjprzewodowej. Ponownie podkresli¢ nalezy, ze
Odwotlujgcy na etapie postgpowania przetargowego przygotowat kosztorys oparty o KNR 513 (KNR 513 jest nakladem
przygotowanym do wyliczenia prac zwigzanych z wykonaniem m.in. prac naciggowych na linii z wigzka przewodow
dwuprzewodowa), ale wynikato to z tego, ze nie istnieje w katalogu nakiad na wiazke trojprzewodowa, ktérej
zastosowanie opisano w wymaganiach Zamawiajgcego i PFU. Jest kilka metod poradzenia sobie z tg sytuacjg. Jedng
opisat Zamawiajacy tj. zastosowanie wspétczynnika zwigkszajgcego naktad i w ten sposdb dostosowanie go do wyceny
zakresu wigzki tréjprzewodowej. Odwotujacy nie bazuje jednak na takim sposobie, z uwagi na jego niezgodnos¢ z
rzeczywistoscia. Jak byto wskazane powyzej - co do zasady wigzka trojprzewodowa ma jeden przewdd wiecej do
zawieszenia, a zatem nalezy przewidzie¢ wiecej o jeden przewod w kwestii zakupu materiatow. Jednak w
przedmiotowym postepowaniu przewody dostarcza Zamawiajacy w ramach dostaw inwestorskich, wiec nie ma potrzeby
przeliczania wtasciwej dtugosci jednostkowej przewodu. Dodatkowo na czas rozwieszania przewodow nie wptywa ich
ilos¢, poniewaz do ciggniecia przewodu uzywa sie tgcznika, pozwalajgcego na raz rozwiesi¢ dwa lub trzy przewody.
Zdaniem Odwotujgcego nie ma zatem potrzeby stosowania dodatkowego wspotczynnika zwiekszajacego naktad. Co
wiecej, nie ma z tym zwigzanych zadnych wytycznych KNR ani odrebnych przepiséw. Takze w dokumentach
zamowienia w nn. Postepowaniu nie zawarto zadnych konkretnych wymagan w niniejszym przedmiocie, pozostawiajac
wykonawcy prawo do wykonania wtasnej wyceny, w oparciu o posiadane

do$wiadczenie, zasoby i pozyskane oferty, co tez Odwotujgcy bazujgc na wieloletnim doswiadczeniu na rynku
budownictwa elektroenergetycznego — uczynit. W zwigzku z powyzszym zarzut Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy
uwzglednit ztg ilos¢ przewodow w wigzce jest chybiony i niezgodny z prawdg, Odwotujgcy wielokrotnie potwierdzat, ze
przyjat do wyceny wszystkie paramenty linii zgodne z PFU, w tym wigzke trojprzewodows, co potwierdza tez pozyskana
oferta na zakup odstepnikow wtasnie do wigzki trojprzewodowe;. Istotnym pozostaje, ze Zamawiajgcy skierowat do
Odwotujgcego trzy pisma o ztozenie wyjasnien i w zadnym nie poruszyt ww. tematu bezposrednio. Zadanie pytania
pozwolitoby rozwia¢ niniejsze watpliwosci na wiasciwym etapie postepowania. Odwotujacy wskazat w tym kontek$cie na
wyrok KIO z 24.05.2023 r., KIO 1090/23. Podkreslit, ze w ztozonej ofercie zadeklarowat wykonanie przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami zawartymi w dokumentach zamoéwienia, w tym Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
oraz Wzorze Umowy, a zatem takze PFU. Oferta ta nie podlegata na p6zniejszym etapie zadnym modyfikacjom. W
szczegolnosci nieprawdziwy jest zarzut by z wyjasnien Odwotujgcego z dn. 14.11.2023 r. wynikato, Zze oferuje on wigzke
o niewfasciwej liczbie przewoddw.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Odwotujgcego doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, z uwagi na to, ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia, mimo braku wystgpienia takiej niezgodnosci. Niezaleznie od powyzszego Odwolujacy wskazat, ze
przedmiotowa podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego tj. art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp, nie zostata powotana w
protokole z postepowania (w pkt. 14), co stanowi niewatpliwe uchybienie Zamawiajgcego.



Uzasadniajgc zarzuty naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejszej, podczas gdy jest ona najkorzystniejsza, art. 16 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie
postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw,
proporcjonalno$ci i przejrzystosci, ewentualnie, tj., jezeli doszto do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego
przed uptywem terminu do wniesienia niniejszego odwotania, dodatkowo zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie art. 264
ust. 1 ustawy Pzp (zarzuty nr 4-6), Odwolujgcy podniost, iz nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujgcego
doprowadzito do sytuacii, kiedy to, pomimo ze oferta Odwolujacego pozostawata najkorzystniejsza cenowo (a cena byta
jedynym kryterium oceny ofert) nie zostata wybrana w postepowaniu, co z kolei pozbawito Odwotujacego mozliwosci
realizacji zamowienia i osiggniecia zaktadanego w nim zysku. Z niniejszym powigzany jest zarzut naruszenia art. 16
ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji,
réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Niewatpliwym jest bowiem, ze Zamawiajgcy nierowno potraktowat Odwotujgcego w poréwnaniu do pozostatych
wykonawcow jakich wzywat do ztozenia wyja$nienia razgco niskiej ceny. Znamiennym jest bowiem, ze Zamawiajgcy
przyjat wyjasnienia Konsorcjum ROMGOS i uznat jego oferte za realng, w sytuaciji, gdy cena ofertowa byta zaledwie o 1,7
min wyzsza niz zaoferowana przez Odwotujacego. Gdy tymczasem, Odwotujgcemu zarzucono niedoszacowanie oferty i
pominiecie elementéw rzedu kilku lub nawet (w poréwnaniu z szacunkiem Zamawiajgcego) kilkunastu milionéw.
Nielogicznym i niezgodnym z zasadami rownego traktowania jest uznanie, ze wybrane Konsorcjum jest w stanie z
zyskiem zrealizowa¢ zamdwienie za kwote 89 382 633,84 zt, a zatem o zaledwie 1 709 371,54 zt wyzszg niz oferta
Odwolujgcego, natomiast oferte Odwotujacego odrzuci¢ jako niedoszacowang na co najmniej kilka — kilkanascie
milionéw. Podobnie, przejawem nieréwnego traktowania jest poddanie w watpliwos¢ wyceny oferty Odwotujgcego w
zakresie dokumentaciji projektowej, gdzie powoluje sie on na oferte znanego Zamawiajagcemu i podwykonawcy - ISPOL-
Projekt Islandzko-Polskie Biuro Projektéw Energetycznych Sp. z 0.0. — podmiotu o ugruntowanej opinii na rynku
budownictwa elektroenergetycznego, a jednoczesnie wybér oferenta — Konsorcjum, ktéry powotuje sie wtasnie na zasob
tego podmiotu trzeciego - wykonanie prac projektowych w ramach zamoéwienia przez ISPOL-PROJEKT Islandzko-
Polskie Biuro Projektow Energetycznych Sp. z 0.0. Uzasadniajgc ostatni z zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze ma on
charakter ewentualny jedynie na wypadek, jezeliby doszto juz do zawarcia umowy w nn. Postgpowaniu. Niniejsze byloby
bowiem niezgodne z trescig art. 264 ustaw. 1 ustawy Pzp, a zatem stanowitoby naruszenie w nn. zakresie.

Konkludujgc, zdaniem Odwotujgcego opisane w odwotaniu naruszenia przepiséw ustawy Pzp miaty istotny wptyw na
wynik nn. postepowania o udzielenie zamowienia, przektadajgc sie na odrzucenie oferty Odwolujgcego i wybor oferty
Konsorcjum jako najkorzystniejszej. Odwotujacy wskazat ponadto, iz zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa w
catosci zatgczong do odwotania oferte firmy PLP Poland (Belos) S.A. nr BUO/1725/IT/23 z dn. 08.08.2023 r. na dostawe
odstepnikéw dla wigzki tréjprzewodowej oraz podirzymuje dotychczas poczynione — na etapie wyjasnienia ceny
zastrzezenie tajemnicy w stosunku do wymienionych w pismach przewodnich do tych wyjasnierr dokumentow.
Odwolujgcy przedstawit nastepnie argumentacje odnoszaca sie do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zamawiajacy w dniu 19 stycznia 2024 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w
catosci i podtrzymujgc decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3, 5i 8 ustawy Pzp.

W dniu 23 stycznia 2024 r. pismo procesowe w sprawie przedstawit takze Przystepujgcy Konsorcjum ROMGOS,
wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Syan. akt: KIO 52/24

W dniu 2 stycznia 2024 r. wykonawca ELFEKO S.A. z siedzibg w Gdyni (dalej jako ,Odwotujacy 2" lub ,,Odwotujgcy
ELFEKO”), wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Odwolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez niezachowanie zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci oraz zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu na zaniechanie odrzucenia oferty i
niezasadny wybor oferty oraz zaniechanie udostepnienia dokumentéw ztozonych w toku postepowania przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie ROMGOS Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
ENGINEERING Sp. k. z siedzibg w Jarocinie, ROMGOS G. Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarocinie oraz
ELECTROMONTAJ SA z siedzibg w Bukareszcie, Rumunia,

2. art. 17 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty, ktdra nie zapewnia efektéw opisanych
w art. 17 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy Pzp, a Konsorcjum nie zostato wybrane zgodnie z przepisami ustawy,

3. art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
z dnia 16 kwietnia 1993 r. tj. z dnia 13 maja 2022 r. (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 — dalej jako ,u.z.n.k.”) poprzez
zaniechanie ujawnienia dokumentow zastrzezonych Konsorcjum jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. wyjasnienia
razgco niskiej ceny pomimo tego, ze zastrzezone przez Konsorcjum informacje nie spetniajg przestanek do
uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa, a wykonawca ten nie przedstawit wyjasnienia ani dowodéw ktére
uzasadniatyby takie zastrzezenie,

4. art. 74 ust. 1i2pkt1wzw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp i w zw. art. 11 ust. 2 u.z.n.k. poprzez zaniechanie
jego zastosowania w odniesieniu do dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum i zaniechanie ujawnienia
Odwolujgcemu w catosci wszystkich zatgcznikdw do protokotu Postepowania pomimo tego, iz Konsorcjum nie
wykazalo, iz poszczegodine informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa spetniajg ustawowg definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa,



5. art. 513 w zw. z art. 515 ust. 1 ustawy Pzp poprzez utrudnienie Odwoltujgcemu dostepu do protokotu
postepowania. Udostepnienie zatgcznikéw do protokotu na trzy dni przed uptywem terminu na wniesienie odwotania
- przy czym wszystkie te dni byty dniami wolnymi od pracy (sobota, niedziela i Nowy Rok) - realnie skrécito czas na
dokonanie analizy niezbednej dla ztozenie odwotania co jest zachowaniem nietransparentnym i sprzecznym z
prawem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej,

6. Zostroznosci Odwolujgcy stawia zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo tego, ze Konsorcjum nie ziozyto wyjasnien w zakresie RNC w
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie (z pisma z dnia 2 pazdziernika 2023 r. wynika, ze wyja$nienia miaty
by¢ zfozone w terminie do dnia 11 pazdziernika 2023 r. wigcznie, jednak wyjasnienia RNC sg datowane na dzien
13 pazdziernika 2023 r.).

Odwolujgcy 2 ponadto postawit zarzuty ewentualne na wypadek, jezeli zarzuty zwigzane z tajemnica przedsigbiorstwa
zostatyby uznane za niezasadne:

7. Art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum, pomimo ze przedstawito
informacje o tym, iz wyjasnienia dotyczace jego oferty ztozone w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa co jednoczesnie jest czynem nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu art. 3
u.z.n.k.,

8. art. 224 ust. 6 w zw. z art. 224 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo,
iz oferta ta zawiera razgco niskg cene a ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny i kosztow,

9. art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, iz oferta tego
Konsorcjum jest niezgodna z warunkami zaméwienia ze wzgledu na wadliwy sposéb obliczenia ceny,

10. art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zw. z art. 11 i art. 24 u.z.n.k. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum pomimo, iz oferta Konsorcjum zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu u.z.n.k. ze wzgledu na wprowadzajgce w bigd informacje dotyczgce ceny i tajemnicy przedsiebiorstwa,

11. art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum pomimo
tego, ze cena oferty zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

12. art. 239 ust. 1i 2, art. 242 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty najkorzystniejszej z naruszeniem
kryteribw wskazanych w SWZ, ktéra nie przedstawia najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny oraz dokonania
oceny oferty Konsorcjum pomimo tego, iz oferta ta powinna by¢ odrzucona.

Odwolujgcy 2 wniost o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu by uniewaznit czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazanie Zamawiajgcemu by przekazat Odwotujgcemu wszystkie dokumenty ztozone w toku
postepowania przez Konsorcjum, a w szczegoélnosci wszelkie oswiadczenia w zakresie RNC i tajemnicy
przedsigbiorstwa ziozone przez Konsorcjum, nakazanie Zamawiajgcemu by dokonat ponownej oceny ofert. Ewentualnie
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu by uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie
Zamawiajgcemu by

wykluczyt Konsorcjum z postepowania, nakazanie Zamawiajgcemu by dokonat ponownej oceny ofert i odrzucit oferte
Konsorcjum, nakazanie Zamawiajgcemu by dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z postanowieniami ustawy
PzpiSWZ.

Uzasadniajgc zarzuty Odwolujgcy 2 wskazal, iz postepowanie jest prowadzone w sposéb sprzeczny z zasadami
udzielania zamowien wyrazonymi w art. 16 - 18 ustawy Pzp. Dziatania PSE polegajgce na tym, ze dokumentacja
postepowania (tj. protokét wraz z zalgcznikami) zostat przestany Odwotujgcemu w cze$ciach w dniu 28 i 29 grudnia
2023 r. jednak nie wszystkie zatgczniki do protokotu zostaty udostepnione — chodzi o wyjasnienia RNC - jest naruszeniem
art. 16, 17 oraz 18 ust. 1- 3 ustawy Pzp i skutkuje ograniczeniem praw Odwolujgcego do wniesienia odwotania, co w
efekcie faworyzuje Konsorcjum ROMGOS. Ponadto zdaniem Odwotujgcego oferta uznana za najkorzystniejszg winna
by¢ odrzucona a Konsorcjum wykluczone z postepowania: ze wzgledu na niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia, gdyz
wskazana w ofercie cena nie jest mozliwa do wykazania jezeli uwzgledni sie wszystkie warunki SWZ, ztozenie oferty,
ktéra nie uwzglednia warunkdéw zamowienia doprowadzito do obnizenia ceny oferty co skutkuje tym, Ze jej ztozenie
zostato dokonane w warunkach nieuczciwej konkurenciji, zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest pozorne, nie ma
przestanek do uznania, iz wyjasnienia Konsorcjum stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w catosci, sam fakt ztozenia
przez Konsorcjum niezasadnego o$wiadczenia co do tajemnicy przedsiebiorstwa wprowadza Zamawiajgcego w btad co
i ma istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego w zakresie jawnosci postepowania i w ten sposob wplywa na ograniczenie
prawa do ztozenia umotywowanego odwotania przez innych niz Konsorcjum wykonawcow - w tym Odwotujgcego.
Ponadto skoro zastrzezenie tajemnicy zostato ztozone w utrudnienia dostepu do informacii to jest to czyn sprzeczny z
prawem i dobrymi obyczajami, zagraza i narusza interesy Odwotujgcego a zatem jest to czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu u.z.n.k. Odwotujacy 2 wskazat takze, ze PSE nienalezycie dokonato oceny zasadno$ci zastrzezenie
wyjasnien RNC jako tajemnicy przedsiebiorstwa, PSE udostepnito protokédt postepowania wraz z zatgcznikami jedynie w
czesci i w terminie uniemozliwiajgcym ztozenie odwotania w terminie liczonym od dnia poinformowania przez PSE o
wyborze oferty najkorzystniejszej co uniemozliwito wykazanie RNC albo uznanie, ze oferta Konsorcjum nie zawiera RNC
i tym samym ztozenie odwotania w zakresie tego zarzutu nie jest zasadne.

Odnoszac sie do naruszenia zasady jawno$ci Odwotujgcy wskazat na wynikajgcy z art. 71 ust. 1 ustawy Pzp obowigzek



dokumentowania przebiegu postepowania, powotat sie na komentarz opublikowany przez UZP. Podkreslit, ze
Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu dokumenty dotyczace Konsorcjum ROMGOS 28 i 29 grudnia 2023 r., czyli w
czwartek i pigtek — w obu przypadkach byty to godziny popotudniowe. Dokumenty udostepnione

powinny by¢ analizowane tgcznie, gdyz winny sie wzajemnie uzupetniac i by¢ ze sobg w sposéb logiczny powigzane. Ze
wzgledu na ,uktad kalendarza” na przetomie roku dokonanie analizy miatoby by¢ dokonane w dni ustawowo wolne od
pracy — praktyka taka jest nie do pogodzenia z zasadami udzielania zaméwienh publicznych. Jak wynika z pisma
Zamawiajgcego z dnia 28 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy trzykrotnie wzywat Konsorcjum do wyjasnienia RNC — byly to
wezwania z dnia 2 pazdziernika 2023r, 6 i 8 listopada 2023 r. Jedynie w odpowiedzi na pierwsze wezwanie Konsorcjum
zlozyto oswiadczenie co do tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w pismie PSE z dnia 2
pazdziernika 2023 r. wskazano, ze wyja$nienia majg by¢ ztozone do dnia 11 pazdziernika 2023 r. wtgcznie - ztozone
wyjasnienia sg datowane na dzien 13 pazdziernika 2023 r. — z dokumentéw udostepnionych przez Zamawiajgcego nie
mozna ustali¢, czy termin byt zmieniony czy tez mamy do czynienia z oczywistg pomytka w dacie. Jezeli jednak termin
wyznaczony przez Zamawiajgcego na zfozenie wyjasnien nie zostat dotrzymany to oferta Konsorcjum podlega
odrzuceniu na podstawie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

Dalej Odwotujgcy wskazat, iz wyjasnienia RNC z dnia 13 pazdziernika 2023 r. ztozone przez Konsorcjum ROMGOS sg
utajnione w przewazajgcej czesci. Podkreslit, ze utajnienie informaciji w toku postepowania jest wyjgtkiem od zasady
jawnosci wynikajacej z art. 16 i 18 ustawy Pzp. Zasada jawnosci wyrazona wprost w art. 18 ust 1 ustawy Pzp doznaje
ograniczenia w przypadku tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k., jezeli zatem ktokolwiek
powoluje sie na tajemnice przedsiebiorstwa musi wykazac przestanki zawarte w ww. przepisie. W tym zakresie
Odwolujgcy powotat sie na wyroki Izby z 19 kwietnia 2021 r. (KIO 656/21), z 11 czerwca 2021 r. KIO 968/21, z 12 lipca
2021 r. KIO 1701/21, z 28 czerwca 2021 r. KIO 1633/21, z 18 czerwca 2021 r. KIO 662/21, a takze na wyrok Sgdu
Zamowien Publicznych z 24 lutego 2022 r. sygn. akt XXIll Zs 133/21, ktory podzielit poglady KIO wyrazone m.in. w
przywotanych wyrokach, ale tez wskazat na konieczno$¢ prowadzenia restrykcyjnej wyktadni. Zdaniem Odwotujacego
dazenie Konsorcjum ROMGOS do utajnienia danych zwigzanych z ofertg ma w ocenie Odwotujgcego jedynie utrudnienie
lub uniemozliwienie weryfikacji informacji co w istotny sposéb ogranicza prawo Odwotujgcego do skutecznego
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. W konsekwencji zastrzezone informacje winny by¢ odtajnione i udostepnione
Odwolujgcemu. Aktualna linia orzecznicza jest tylez stabilna co rygorystyczna. Innymi stowy, o ile nie zostang
udowodnione wszystkie ustawowe przestanki niezbedne dla uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, to
informacja tak podlega ujawnieniu. Powotujgc sie na wyrok KIO z 12 lipca 2021 r. KIO 1701/21 Odwotujgcy wskazat, ze
Konsorcjum ROMGOS nie wykazato istnienia przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Zdaniem Odwolujgcego 2 dziatania Konsorcjum ROMGOS wprowadzity Zamawiajgcego w btad co to istnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa co mogto i miato wptyw na jego [Zamawiajgcego] decyzje co najmniej w zakresie udostepnienia
Odwolujgcemu wyjasnien ztozonych na wezwanie. i uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa a zatem zaszly przestanki
wykluczenia z postepowania, o ktbrym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Konsorcjum ztozyto o$wiadczenie, iz
zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa zatgczniki od 1 do 6. Jest to kalkulacja kosztéw, listy Srodkéw trwatych,
umowy z kontrahentami, przykladowe umowy o prace, polityke bezpieczenstwa. Samo uzasadnienie nie wykazuje, by w
odniesieniu do tych dokumentow zaistniaty przestanki dla uznania, Zze nie podlegajg one zasadzie jawnosci postepowania
0 zamowienie publiczne — Konsorcjum nie wykazato przestanek definiowanych w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp i u.z.n.k..
Kalkulacja kosztéw sama w sobie nie ma warto$ci gospodarczej — sposéb wykonania zaméwienia jest narzucony przez
Zamawiajgcego w SWZ. Odwotujgcy nie dostrzega warto$ci gospodarczej w wykazie Srodkéw trwatych a Konsorcjum
tez tego nie dowodzi w swym pismie. Na stronie ,Oferta — Romgos” znajduje sie informacja m.in. o ustugach
sprzetowych swiadczonych przez Romgos Grupa wraz z zaktadkg kontaktowg by ,omoéwi¢ zakres twojego projektu”,
dane dotyczgce sprzetu nie sg raczej chronione, skoro stuzg do $wiadczenia ustug na rzecz podmiotéw trzecich. Z
wyjasnien nie wynika jakie doktadnie $rodki trwate majg by¢ zaangazowane w realizacje zamowienia a stosowanie
sprzetu jest oczywiste ze wzgledu na tre§¢ SWZ. Odwolujgcy 2 wskazat tez, ze umowy z kontrahentami nawet jesli majg
klauzule poufnosci, to a priori nie korzystajg w postepowaniach o zamdéwienie publiczne z waloru poufnoséci o ile nie sg
spetnione pozostate przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa — a pozostatych przestanek Konsorcjum nie dowodzi.
Przyktadowe umowy o prace, wtasnie za wzgledu, ze sg przyktadem a nie realnie zawartg umowg nie mogg by¢
skutecznie chronione poprzez powotanie sie na tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwoltujgcego 2 Konsorcjum
ROMGOS nie wykazato tez wartosci gospodarczej w odniesieniu do polityki bezpieczenstwa i sposobu nadawania
uprawnien dostepowych. Odwotujgcy dopuszcza, ze tajemnicg mogag by¢ techniczne aspekty dostepu do danych, ale
nawet w tym zakresie brak stosownych dowodéw. Odwolujgcy nie domaga sie ujawnienia systemow technicznych
zabezpieczania danych — na co wskazuje Konsorcjum — ale nie dostrzega ich zwigzku z wartoscig gospodarcza
zastrzezonych informaciji i z przedmiotem zamoéwienia.

Odwotujgcy 2 zauwazyt ponadto, iz Konsorcjum w wyjasnieniach wskazuje na to, ze z powodu ujawnienia informacji
wynikajgcych z tajemnicy przedsiebiorstwa moze poniesie szkode — nie podaje jednak w jakiej wysokosci. Ryzyko
poniesienia szkody wywodzonej ex concratu nie jest tozsame z warto$cig gospodarczg o ktérej mowa w art. 11 u.z.n.k. i
w przywotanym wyzej orzecznictwie. Nie mozna zatem uznac, iz Konsorcjum wykazato fakt,

iz zastrzezone dane majg warto$¢ gospodarczg. Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie na wyrok KIO 496/18.
Odwolujgcy wskazat takze na art. 58 ust. 3 ustawy Pzp, podnoszac, iz Konsorcjum podjeto prébe utajnienia informaciji
specyficznych dla jednego przedsiebiorcy — Romgos (vide zat. 6 do wyjasnien) ale nie dla wszystkich tworzacych
Konsorcjum. W konsekwenciji, skoro mamy do czynienia z ofertg wspding to znaczy, iz jej tre§¢, wraz ze wszystkimi
zatgcznikami znajg co najmniej wszyscy Konsorcjanci, czyli nieokreslona grupa os6b. Tym samym nie jest zachowany
warunek wynikajacy z art. 11 u.z.n.k., iz uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Zdaniem Odwolujgcego Konsorcjum
ROMGOS nie wykazalo, iz wdrozyto procedury, dziatania dotyczace utrzymywania danych w poufnosci co do zasady. W



Wyjasnieniach nie ma na ten temat zadnych informacji. Uzasadnienie nie zawiera informacji wdrozonych o procedurach
maijacych na celu chronienie tych konkretnych informaciji.

Zamawiajacy w dniu 23 stycznia 2024 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w
catosci.

W dniu 23 stycznia 2024 r. pismo procesowe w sprawie przedstawit takze Przystepujgcy Konsorcjum ROMGOS,
wnoszgc o oddalenie odwotania w catoSci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, uwzgledniajgc akta sprawy odwotawczej, Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystapien zgtoszonych do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia ROMGOS Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
ENGINEERING Sp. k. z siedzibg w Jarocinie, ROMGOS G. Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarocinie oraz ELECTROMONTAJ SA
z siedzibg w Bukareszcie, Rumunia - w sprawie o sygn. akt KIO 11/24 i KIO 52/24, a takze przez wykonawce ELFEKO
S.A. z siedzibg w Gdyni - w sprawie o sygn. akt KIO 11/24.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan w
catosci na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba orzekajgc w obu sprawach uwzglednita akta sprawy odwotawczej, w tym dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia przekazang przez Zamawiajgcego, a takze stanowiska pisemne ztozone przez Strony i Uczestnikow
postepowania odwotawczego. W sprawie o sygn. akt KIO 11/23 Izba dopuscita i przeprowadzita ponadto

dowody z zatgczonego do odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie kosztorysu -poréwnania KNR dla przewodu
pojedynczego i wigzki trojprzewodowej na okoliczno$ci wskazane w ww. piSmie oraz z dokumentéw ziozonych przez
Odwolujgcego na rozprawie na okolicznosci wéwczas wskazane — wyciggu z KNR (str. 62 i 63) oraz podsumowania
warto$ci robocizny, materiatéw i sprzetu z uwzglednieniem wskaznikéw cenotwoérczych zadeklarowanych w ofercie. W
sprawie o sygn. akt KIO 52/23 Izba dopuscita i przeprowadzita ponadto dowody z protokotéw rozpraw i orzeczenia w
sprawie o sygn. akt KIO 2901/23, zatgczone do pisma Przystepujgcego Konsorcjum ROMGOS, na okolicznosci w
piSmie wskazane.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest budowa linii 400 kV Choczewo-Zarnowiec. Szczegdtowy opis przedmiotu zaméwienia
zawarto w Czesci Il SWZ Program Funkcjonalno — Uzytkowy.

W Rozdziale Xlll Czesci | SWZ — Wskazowki dla Wykonawcy zawarto informacje o sposobie obliczenia ceny. W pkt 2
wskazano, iz oferowana cena powinna zawiera¢ wszystkie koszty Wykonawcy i optaty zawigzane z realizacjg
zamowienia. W pkt 5 wskazano, iz cena podana w ofercie jest ceng ryczattowa, statg, w catym okresie realizacji
przedmiotu zaméwienia z wylgczeniem pkt 24 Wzoru Umowy Cze$¢ IV SWZ

Zgodnie z pkt 11 Czesci IV SWZ — Wzdr Umowy wynagrodzenie okreslone w pkt 12.1 Umowy na podstawie Oferty
Wykonawcy, stanowigcej Zatgcznik nr 2 do Umowy jest wynagrodzeniem ryczattowym netto i uwzglednia kompletny
zakres wszelkich czynnosci niezbednych dla realizacji Przedmiotu Umowy oraz zawiera rowniez wszelkie inne koszty
zwigzane z realizacjg Umowy (pkt 11.1). Wykonawca, przed ztozeniem swojej Oferty, ocenit, na swoje wytgczne ryzyko,
istniejgcy poziom cen i obowigzujgce podatki i optaty, majgce wplyw na Wynagrodzenie i uwzglednit je ustalajac kwote
Wynagrodzenia za catkowite wykonanie Umowy (pkt 11.2).

Zamawiajgcy wymagat wskazania w formularzu oferty (wzér nr 1 Czesc Il SWZ) ceny netto i brutto za wykonanie
przedmiotu zamowienia. Cena za realizacje prawa Opciji byta okre$lona przez Zamawiajacego na 100 000 zt netto., jako
maksymalna tgczna warto$¢ wynagrodzenia Wykonawcy za prace i czynno$ci wykonane w ramach prawa opciji.
Wykonawca w formularzu oferty oSwiadczat takze w oparciu o jakie wskazniki cenotworcze obliczyt wskazang cene
brutto (nalezato poda¢ wskaznik robocizny, kosztow posrednich, kosztow zakupu materiatow oraz zysku). Oprocz tego
nalezato wskaza¢ warto$¢ za jeden miesigc przedtuzenia okresu gwarancji i rekojmi. Ponadto w ofercie wykonawca
oswiadczal, iz zaoferowana cena jest ceng ryczattowg, statg i zawiera wszystkie koszty nalezytego wykonania
zamowienia. Cena za realizacje prawa opcji, jest wynagrodzeniem maksymalnym, ktére moze otrzyma¢ Wykonawca, w
przypadku skorzystania z prawa opcji przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z protokotem postepowania szacunkowa warto$¢ zamoéwienia to 143 442 600,00 zt netto, w tym: 1. zaméwienie
podstawowe: 120 296 000,00 zt netto; 2. prawa opcji: 100 000,00 zt netto; 3. dostawy inwestorskie: 11 017 000,00 zt
netto; 4. zamoéwienia podobne: 12 029 600,00 z! netto.

Zamawiajgcy wskazat, iz na sfinansowanie zaméwienia przeznaczy kwote 154 831 211,82 zt brutto.

W postepowaniu wptyneto osiem ofert: oferta 1 z ceng 103 197 000,00 zt, oferta 2 z ceng 99 753 000,00 zt, oferta 3
(Odwolujgcego PILE ELBUD) z ceng 87 673 262,30 zt, oferta 4 (Odwotujgcego ELFEKO) z ceng 96 525 480,00 zi, oferta
5z ceng 106 403 610,00 zi, oferta 6 (Przystepujacego Konsorcjum ROMGOS) z ceng 89 382 633,84 zi, oferta 7 z ceng
116 988 006,00 zt, oferta 8 z ceng 102 123 000,00 zt.



Odwotujgcy PILE ELBUD okreslit w ofercie wskazniki cenotworcze w nastepujgcy sposob: R = 70,00 ztrbg, Kp = 80%
(R+S), Kz = 10% (M), Z= 20% (R+S+Kp).

Zamawiajacy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, w dniu 2 pazdziernika 2023 r., skierowat do 7 wykonawcow
wezwanie do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny i jej istotnych czesci sktadowych
w celu ustalenia, czy oferta ztozona w przedmiotowym postepowaniu nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia. W wezwaniach wskazano:

~Zamawiajacy jest zobowigzany do zgdania od Panstwa wyjasnien, poniewaz zaoferowana przez Panstwa cena
catkowita jest nizsza co najmniej 0 30% warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania tj. 154 831 211,82 zt. Wykonawca zobowigzany jest do udzielenia wyjasnien,
w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny, pod rygorem odrzucenia
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust 6 ustawy Pzp. Przedstawione wyjasnienia i dowody beda
przez Zamawiajgcego oceniane, w szczegolnosci w kontek$cie tego, ze zaproponowana przez \WWykonawce cena musi
dotyczy¢ petnego zakresu zamowienia obejmujgcego wszystkie wymagania wskazane w SWZ, wyjasnieniach tresci
SWZ, w szczegolnosci w Programie Funkcjonalno- Uzytkowym i Wzorze umowy. Wyjasnienia Wykonawcy mogg
dotyczy¢ okolicznosci wskazanych w art. 224 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 224 ust. 4
ustawy Pzp wyjasnienia Wykonawcy, w tym dowody, dotyczacych elementdw oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny,
muszg dotyczy¢: 1) zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub przepiséw odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamdwienie; 2) zgodno$ci z przepisami z zakresu prawa
pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujagcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie.

W postepowaniu wyjasniajagcym Wykonawca zobowigzany jest udowodni¢, w sposdb niebudzgcy watpliwosci
Zamawiajgcego, ze sktadowe ceny oferty sg racjonalne i umozliwiajg prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia.
Dlatego to Wykonawca w wyja$nieniach musi wykazac, iz zaproponowana cena nie jest razgco niska. Nie jest
wystarczajgce ztozenie

0golnego zapewnienia, ze Wykonawca wykona zamdwienie za oszacowana przez siebie cene, lecz nalezy zlozyé
wyjasnienia odpowiednio umotywowane, przekonujgce, rozwiewajgce watpliwosci, ze zaproponowana oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny. Wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ realnos¢ zaoferowanej ceny oraz udowodni¢, ze jego
cena jest wiarygodna, tzn., ze z tytutu realizacji zamowienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia przy zachowaniu
nalezytej starannosci, Wykonawca nie bedzie ponosit strat. Wykonawca zobowigzany jest réwniez udowodnié, czy
choéby uprawdopodobni¢ przez wyczerpujacy rzetelny opis, wysokos¢ kosztéw skalkulowanych w cenie oferty, wykazac
co spowodowato obnizenie ceny oraz wyjasni¢ w jakim stopniu wskazane przez niego elementy ceny wptynely na jej
obnizenie, jak rowniez przedstawi¢ dowody na potwierdzenie zaistnienia podnoszonych okolicznosci. Wykonawca
powinien wskaza¢ w ztozonym na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnieniu rowniez inne czynniki, a takze stany faktyczne,
ktére wptynely na przedstawiong przez niego cene oferty.

Majac na wzgledzie powyzsze Zamawiajgcy wzywa do przedstawienia:
a) wypetnionej tabeli kalkulaciji oferty wg zatgczonej tabeli nr 1;

b) posiadanych ofert, umow lub porozumien na dostawe materiatow i wykonanie ustug, ktére byty podstawag
kalkulacji w tym miedzy innymi: i. dostawe i montaz konstrukcji wsporczych, ii. wykonanie fundamentéw stanowisk
stupowych, iii. dostawe elementow tancuchéw izolatorowych, iv. montaz przewodow fazowych wraz z dostawg i
montazem osprzetu, v. dostawe i montaz przewoddéw odgromowych wraz z osprzetem, vi. opracowanie
dokumentacji inwestycyjnej w tym projektéw wykonawczych i powykonawczych.

Zamawiajgcy wyjasnia, ze niedopuszczalnym jest powotywanie sie na mozliwos¢ pokrywania niedoboréw w cenie
ryczattowej za jeden z etapow za robote/ustuge nadwyzkami w obrebie ceny za realizacje innego etapu. Ponadto
niedopuszczalne jest oferowanie cen za wykonanie robét/ustug ponizej kosztow jej Swiadczenia, réwniez z powotaniem,
ze straty zostang pokryte z innej dziatalnosci lub innego majatku firmy. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zgodnie z art.
224 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na Wykonawcy.
Zamawiajacy nie uwzgledni wyjasnien Wykonawcy i uzna, iz dokonana ocena ztozonych wyjasnien przez Wykonawce
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia wowczas, jesli wyjasnienia nie
zostang poparte rzetelnymi kalkulacjami lub dowodami.”

Do wezwan Zamawiajgcy zatgczyt Tabele kalkulacji oferty w formie pliku Excel do wypetnienia przez wykonawcéw.

W odpowiedzi na wezwania wyjasnienia ztozyt m.in. Odwotujgcy PILE ELBUD - pismo z dnia 13 pazdziernika 2023 r.
(tajemnica przedsiebiorstwa). Nastepnie ww. wykonawca zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia
dodatkowych wyjasnien pismami z dnia 6

listopada 2023 r. oraz z dnia 8 listopada 2023 r. Odwotujgcy PILE ELBUD ztozyt wyjasnienia odpowiednio w piSmie z dnia
9 listopada 2023 r. (tajemnica przedsiebiorstwa) i z dnia 14 listopada 2023 r. (tajemnica przedsiebiorstwa).

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 pazdziernika 2023 r. wyjasnienia ztozyt takze Przystepujacy
Konsorcjum ROMGOS, zastrzegajgc czes¢ tych wyjasnien jako tajemnice przedsigbiorstwa (pismo z 13 pazdziernika
2023 r.). Przystepujacy uzasadniajgc powyzsze podnidst, iz ,informacje wskazane w zatgcznikach od 1 do 6 do
niniejszego pisma, tj.: zatgcznik nr 1 — kalkulacja kosztéw (tabela zawierajgca kalkulacje cenowe) wraz zatgcznikami



(oferty dostawcow materiatow i podwykonawcow, kalkulacje wiasne wraz z zatozeniami technologicznymi oraz
organizacyjnymi), zatgcznik nr 2 — lista srodkéw trwatych bedgcych w posiadaniu Romgos G. sp. z 0.0., zatgcznik nr 3 -
lista sSrodkéw trwatych bedacych w posiadaniu Elektromontaj S.A. wraz z ttumaczeniem, zatgcznik nr 4 -umowy z
kontrahentami, ktorzy pozostajg w statych stosunkach gospodarczych z Wykonawcg, zawierajgce klauzule o poufno$ci —
wraz z listg i odniesieniami do klauzul, zatgcznik nr 5 - zawierajacy przyktadowe umowy o prace os6b majgcych dostep
do informacji poufnych, oSwiadczenia o zachowaniu poufno$ci kluczowego personelu biorgcego udziat w przygotowaniu
oferty, zatgcznik nr 6 - ,,Polityka Bezpieczenstwa Romgos” i opis sposobu nadawania uprawnien dostepowych z print
screenami, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz. 1913) i jako takie — na mocy art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie podlegajg ujawnieniu
podmiotom innym, anizeli Operatorowi Gazociggow Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
jako ,Zamawiajgcy”). Przedmiotowe informacje, stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy, stanowig osobne
pliki oraz zawierajg w nazwach okreslenie ,TAJEMNICA".” Przystepujgcy wskazat na art. 11 ust. 2 u.z.n.k. podnoszac, iz
»sfera tajemnicy mozna objg¢ tylko takie informacje, ktore sg znane jedynie poszczegdlinym osobom lub okreslonej grupie
oso6b. Obszar ten nie moze rozciggac¢ sie na informacje powszechnie znane lub te, o ktorych tresci kazdy
zainteresowany moze si¢ legalnie dowiedzie¢. Zatem aby mogto doj$¢ do skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, muszg by¢ spetnione nastepujgce przestanki, dotyczace zastrzezonych informaciji: (1) informacja
powinna posiada¢ warto$§¢ gospodarczg; (2) informacja powinna by¢ poufna, tj. niedostepna tatwo nawet dla oséb z
danej branzy; (3) informacja powinna by¢ poddana odpowiednim (rozsadnym) dziataniom w celu zachowania stanu
poufnosci. Przystepujgcy wyjasnit, iz ww. przestanki zostaty spetnione w nastepujgcy sposéb:

ad 1) informacja powinna posiada¢ warto$¢ gospodarczg;

Informacje wymienione w pkt. od A do F powyzej (dalej tgcznie jako ,Informacje Zastrzezone”) stanowig wymierng
warto$¢ gospodarczg i ich ujawnienie moze wywotac

konkretng szkode dla Wykonawcy, z uwagi na fakt, ze mogtyby zosta¢ wykorzystane w walce konkurencyjnej, przez
podmioty dziatajgce w tej samej branzy, co Wykonawca (budowa linii wysokiego napiecia). Informacje Zastrzezone w
przedstawionej przez Wykonawce konfiguracii, potaczeniu, zestawieniu, posiadajg wartos¢ gospodarcza, pozwalajg mu
na skuteczne konkurowanie na rynku z innymi podmiotami, zawierajg unikalng wiedze Wykonawcy o organizacji procesu
budowlanego i strategii cenowej, dzieki ktérej moze skutecznie konkurowaé z innymi wykonawcami — informacje te sg
posrednio zrédtem zysku oraz pozwalajg Wykonawcy na zaoszczedzenie kosztéw. Informacije zawarte w ofertach
cenowych i techniczno-cenowych kontrahentéw (podwykonawcéw, potencjalnych podwykonawcow), informacje o
podmiotach pozyskanych do wspétpracy, majg niewatpliwie wartos¢ gospodarczg oraz stanowig tajemnice handlowe i
organizacyjne przedsiebiorstwa. Informacje Zastrzezone dotyczg indywidualnych warunkéw cenowych wspétpracy
Wykonawcy z partnerami, podwykonawcami, zaproponowanych opcji réznicowania cen w zaleznosci od przyjetych
rozwigzan technologicznych i przeprowadzonych analiz Wykonawcy co do sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia.
Tajemnicg przedsiebiorstwa jest informacja, z jakimi podmiotami Wykonawca wspotpracuje przy prowadzeniu swojej
biezgcej dziatalno$ci, na jakich warunkach cenowych, jak tez na jakich warunkach podmioty trzecie udzielity mu zasobéw
w celu spetnienia warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu. Wykonawca chroni te informacje, bowiem majg dla
niego warto$¢ gospodarczg i stanowig informacje handlowe oraz organizacyjne przedsigbiorstwa, dzigki ktorym moze
skutecznie konkurowaé na rynku. Informacje te okreslajg jego potencjat do angazowania do wspofpracy innych
podmiotéw z danego sektora (branzy). Wspétpraca z tymi podmiotami ma dla Wykonawcy charakter strategiczny, nie
tylko dla niniejszego postepowania, ale takze i dla diugofalowej dziatalno$ci jego przedsiebiorstwa. Sg to kontrahenci, z
ktérymi Wykonawca utrzymuje state relacje handlowe, dzigki ktérym moze realizowac projekty terminowo i z zyskiem,
skutecznie konkurujgc przy tym pod wzgledem jakosci i ceny z innymi wykonawcami. Ujawnienie nazw kontrahentow
Wykonawcy, w potaczeniu z ujawnieniem informacji o cenach przez nich zaoferowanych, postawi Wykonawce nie tylko
w niekorzystnym potozeniu na rynku budowy linii wysokiego napiecia (bo pozwoli konkurenciji na uzyskanie wiedzy o
indywidualnie wynegocjowanych stawkach, korzystnych upustach, poziomie marz), ale przede wszystkim narazi na
zarzut naruszenia fgczacych Wykonawce z tymi podmiotami klauzul o zachowaniu poufnosci, a tym samym na
odpowiedzialnos¢ z tytutu kar umownych oraz odszkodowania przewyzszajgcego wysoko$¢ zastrzezonych kar
umownych. Informacje, ktére wpltywajg na pozycje przedsiebiorcy na rynku, z zasady posiadajg wartos¢ gospodarcza.
Przyjeta organizacja, zesp6t podwykonawcédw i specjalistow pozwalajg Wykonawcy na optymalizacje kosztéw, na
zaoferowanie ceny znaczaco nizszej oraz wptywajg na jego pozycje takze w innych 32

postepowaniach o udzielenie zamowienia, w ktdrych bierze udziat lub bedzie w przysztosci uczestniczy¢. Informacije te
wynikajg z jego doswiadczenia w realizacji budowy gazociggdw i zwigzanej z tg specyfikg organizacji przedsiebiorstwa
(know-how Wykonawcy), stanowig jeden z niematerialnych sktadnikow przedsiebiorstwa, wptywajg w zdecydowany
sposo6b na warto$¢ ogolng przedsiebiorstwa, mimo ze nie stanowig przedmiotu obrotu i nie dadzg sie bezposrednio
wyrazi¢ w wielkosciach. W wyroku z dnia 30.03.2018 r. (sygn. akt KIO 496/18) Krajowa lzba Gospodarcza potwierdza, ze
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg to informacje stanowigce pewng ekonomiczng warto$¢ pozwalajgcg na
zdobycie przewagi w stosunku do konkurencji, przez np. zaoszczedzenie wydatkéw lub zwiekszenie zyskéw. Z kolei w
innych orzeczeniach Izba potwierdza, ze kalkulacje cenowe moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa oraz ze
informacje na temat ceny, przy okreslonych stopniu szczegdtowosci i przedstawieniu autorskich zatozen i strategii
wykonawcy mogg byé uznane za tajemnice przedsiebiorstwa (wyrok z dnia 24.05.2016 r., sygn. akt KIO 756/16; wyrok z
dnia 30.03.2018 r. sygn. akt KIO 496/18; wyrok z dnia 02.08.2018 r., sygn. akt KIO/KU 30/180). Informacje Zastrzezone
nie zostaly udostepnione podmiotom trzecim. Z analizy Informacji Zastrzezonych mozliwe jest uzyskanie wiedzy o
charakterze technologicznym, informacji cenowych oraz odnoszgcych sie do organizacji przedsiebiorstwa. Kalkulacje
cenowe, opierajg sie o informacje o charakterze technicznym udostepnione przez Zamawiajgcego i potencjat techniczny
oraz mozliwosci rozwigzan technologicznych, ktérymi Wykonawca dysponuije i przy zastosowaniu ktérych planuje
wykona¢ zamowienie. Udostepnienie tych informacji innym wykonawcom, dysponujgcymi tymi samymi informacjami
technicznymi (udostepnionymi przez Zamawiajgcego) moze, poprzez ich porébwnanie z warto$ciami prac i zakresem



przedmiotowych ofert, prowadzi¢ do pozyskania informaciji o zrodtach oszczednosci pozyskanych przez Wykonawce.
Utajnione Informacje Zastrzezone w kalkulacji ceny pokazujg, w jaki sposob Wykonawca okre$la (wycenia) koszty
wykonania poszczegolnych robot, w jaki sposdb grupuije i dzieli koszty wspdine wykonania robét, w jaki sposob ksztattuje
zysk i jak przypisuje go do poszczegdlnych elementéw wyceny, w jaki sposoéb i w jakich obszarach minimalizuje koszty,
oraz w jaki sposdb zamierza zorganizowac proces budowlany - przez to informacje te posiadajg dla niego wartos¢
gospodarcza nie tylko w aspekcie tego postepowania, ale takze dla catosci funkcjonowania firmy. Kazdy profesjonalnie
dziatajgcy na rynku rob6t budowlanych wykonawca, w oparciu o dokumentacje przetargowg, moze na podstawie
Informacji Zastrzezonych i ich elementéw, odtworzy¢ zastosowany przez Wykonawce mechanizm kalkulacji ceny, na
tyle szczeg6towo, by okreslic metody kalkulacji wykorzystywane przez Wykonawce oraz state elementy strategii
budowania ceny. Okolicznoscig niebudzgca watpliwosci winno by¢ to, ze informacje te majg zatem dla Wykonawcy
wymierng warto$¢ gospodarcza. Informacje te majg wiec dla Wykonawcy charakter uniwersalny i znajdujg zastosowanie
dla konstruowania ofert rowniez 33

w innych postepowaniach, w kitérych sktada oferte. Przedmiot zamo6wienia wymaga wykonania okreslonych robot
powtarzalnych, ktére sg wykonywane takze na innych podobnych inwestycjach. Przy poziomie szczegdtowosci kalkulacji
wymaganej przez Zamawiajgcego, mozna zatozy¢, ze pozycje o takim samym lub bardzo zblizonym zakresie bedg
wykonywane w ramach kolejnych kilku lub kilkunastu podobnych projektach. Wykonawca mégtby wiec ceny jednostkowe
zastosowane w niniejszej sprawie, czy grupy cen, wprost zastosowac w kolejnych postepowaniach, czego nie bedzie
mogt uczynié, jesli ceny te zostang ujawnione konkurenciji. W takiej sytuaciji, na potrzeby kolejnych postepowan, bedzie
musiat na nowo wyceni¢ okreslony zakres robot, poszukujgc dalszych oszczednosci, odmiennie grupujac koszty
wspolne, ustalajgc inne poziomy zysku i wyceny ryzyka. Co przy tym istotne, przy ostrej rywalizacji rynkowe;j,
Wykonawca nie ma w tym zakresie nieograniczonych mozliwosci. Konieczno$¢ kazdorazowego ujawniania cen
jednostkowych prowadzi¢ bedzie do utraty przez niego mozliwosci efektywnego konkurowania w kolejnych
postepowaniach o udzielenie zamaowienia, generujgc po jego stronie straty (utracone zyski z realizaciji kolejnych,
potencjalnych zamowien).

Informacje, ktére pozwalajg na ujawnienie zastosowanej przez Wykonawce metody kalkulacji ceny, kalkulacje, jak i
konkretne dane cenotwércze, zgodnie z ugruntowang linig orzecznicza, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i mogg by¢
przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi przedsiebiorcami, rowniez tymi uczestniczgcymi w przetargu.
Przejawem wartosci gospodarczej moze by¢ w konkretnej sytuaciji takze potencjalna szkoda, jakg przedsigbiorca moze
ponie$¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw (por. wyrok KIO z dnia
19.01.2015 r., sygn. akt. KIO 2784/14). Powyzsze przestanki zaistniaty w niniejszej sprawie. Pozyskanie przez
konkurentow wiedzy o stosowanych przez Wykonawce zasadach kalkulacji ceny i organizacji pracy przy projekcie moze
doprowadzi¢ do powstania szkody w majatku Wykonawcy zwigzanej z utratg mozliwosci efektywnego konkurowania w
przysziosci o zamowienia na realizacje inwestycji budowy gazociggdw (utrata zysku, utrata kontaktéw). Informacije
zawarte w wyjasnieniach i kalkulacjach, majg warto$¢ gospodarcza, w szczegolnosci dotyczy to: organizaciji pracy,
logistyki, kosztéw wykonywania robot i ustug, wysokosci zysku, kontaktéw z kontrahentami, cen uzyskanych za
podwykonawstwo, cen materiatow, wielko$ci rabatow, zrédet dostaw. Ponadto sposéb kalkulacji ceny zapewniajacy
Wykonawcy optymalizacje zyskoéw stanowi zbiér wypracowanych w praktyce metod prowadzenia wtasnej dziatalnosci
gospodarczej, wptywajgcy na sposob budowania ceny oferty. Kalkulacja ceny ofertowej obrazuje sposéb dziatania
Wykonawcy, organizacje pracy i stosowane metody, ktory pozwolit na zaoferowanie ceny najkorzystniejszej, a ponadto
pozwala na prawidiowe zrealizowanie zamowienia za zaoferowane wynagrodzenie i osiggniecie zysku, stanowigc
podstawy rentownos$ci przedsiebiorstwa Wykonawcy. Gdyby konkurenci mieli $wiadomos¢ tego, od 34

jakich podmiotéw, za jakie ceny i na jakich warunkach dany wykonawca zakupuje materiat i uzyskuje ustugi, mogliby
podejmowac préby nawigzania kontaktu z tymi samymi dostawcami i uzyskania podobnych cen, co mogtoby wptyngc
negatywnie na konkurencyjnos¢ Wykonawcy. Informacje o kontrahentach, wypracowane kontakty, nazwy partneréow
handlowych, dane dotyczgce kwot wynikajgcych z zawartych porozumien, ceny zaoferowane za poszczegdine materiaty,
nalezy uzna¢ za mogace stanowic tajemnice przedsiebiorstwa. Dane te niewatpliwie stanowig wartos¢ gospodarczg i
moga mie¢ znaczenie dla prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Ich poufnos¢ moze mieé¢ znaczenie z punktu widzenia
konkurencyjnosci wykonawcy. Dla przyktadu, w wyroku KIO z dnia 07.05.2014 r. sygn. akt. KIO 802/14 wyrazono poglad,
ze ,informacje o kontrahentach, wypracowane kontakty, nazwy partneréw handlowych, dane dotyczace kwot
wynikajgcych z zawartych porozumien, ceny zaoferowane za poszczegdine materiaty mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz stanowig warto$¢ gospodarczg i mogg mie¢ znaczenie dla prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, a ich poufnos¢ moze mie¢ znaczenie z punktu widzenia konkurencyjnosci wykonawcy.” Wykonawca
podnosi, ze sam fakt ujawnienia nazw podmiotéw trzecich w JEDZ, jako podmiotéw udostepniajgcych zasoby, nie
oznacza, ze ich nazwy mogg zosta¢ ujawnione przy wyjasnieniach sktadanych w celu obalenia domniemania razgco
niskiej ceny, tj. w kontekscie ceny i warunkdw technicznych oferty. W takim zbiorze czy zostawieniu danych, nazwy tych
podmiotéw stanowig juz informacje poufne, tj. tajemnice

przedsiebiorstwa i nie podlegajg ujawnieniu. Majg one wartos¢ gospodarczg dla

przedsiebiorcy. Na podstawie takiego zbioru informacji konkurenciji Wykonawcy mogliby tatwo ujawni¢, w jaki sposéb sta¢
sie konkurencyjnym dla Wykonawcy, wykorzystujgc jego mechanizmy budowania ceny i maksymalizacji oszczednosci.
Umowy zawierajgce klauzule o zachowaniu poufnoéci i inne przediozone przez Wykonawce dowody na wykazanie
dziatan podjetych w celu ochrony poufnosci informac;ji (takie jak umowy o prace, umowy o wspétprace, oSwiadczenia o
zachowaniu poufnosci), réwniez stanowig tajemnice handlowe przedsiebiorcy i maja dla niego warto$¢ gospodarczg
(zabezpieczajg przed ryzykiem negatywnych nastepstw dziatan lub zaniechan kontrahenta). W umowach zastrzezone
sg m. in. klauzule o karach umownych na okoliczno$¢ naruszenia zobowigzania poufno$ci informacji i klauzule
odszkodowawcze. Umowy te nie podlegajg ujawnieniu do wiadomosci publicznej w obrocie gospodarczym. Umowy te
wskazujg na nazwy partneréw biznesowych, a definitywny krag podmiotéw podwykonawcéw zaangazowanych lub



planowanych do zaangazowania w realizacje zamdwienia nie jest ujawniony do publicznej wiadomosci. Wykonawca — ze
wzgledu na szczegdlne relacje z podmiotami wskazanymi w Informacjach Zastrzezonych, spowodowane przede
wszystkim renomag Wykonawcy jako rzetelnego i wiarygodnego kontrahenta — zdotat wynegocjowac¢ szczegodinie
korzystne warunki

wspotpracy, wptywajgce na mozliwos¢ obnizenia ceny. Tym samym wiec, informacja o 35

danym rynku podwykonawcow i dostawcéw, zasadach wspétpracy z nimi na zasadzie indywidualnych negocjaciji,
wpisuje sie w charakter informacji istotnych z punktu widzenia Wykonawcy — majacych mierzalng warto$¢ gospodarczg.
Informacje Zastrzezone zawarte kalkulacji ceny pokazujg, w jaki sposéb Wykonawca wycenia koszty wykonania
poszczegdinych robot, w jaki sposob grupuje i dzieli koszty wspolne wykonania robdt, w jaki sposob ksztattuje zysk i jak
przypisuje go do poszczegdlnych elementdw wyceny, w jaki sposéb i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki
sposoOb zamierza zorganizowac proces budowlany. Wykonawca na przestrzeni lat swojej dziatalnosci wypracowat
wiasne metody kalkulacji ceny, aby moc skutecznie konkurowac z innymi podmiotami czy to juz dziatajgcymi w branzy,
czy tez dopiero wchodzgcymi na rynek. Tresc¢ tabeli zatem nie tylko pozwolitaby innym wykonawcom poznac ceny za
okreslone zakresy prac, ale tez przypisa¢ te zakresy do okreslonych podwykonawcéw, a tym samym umozliwitaby
konkurencji poznanie warto$ci prac przez nich wykonywanych. Zawarte w zastrzezonych dokumentach stawki
wynegocjowane z poszczegdlnymi kontrahentami stanowig wartos¢ umozliwiajgcg konkurencije z innymi wykonawcami.
Ujawnienie zas tych istotnych gospodarczo informacji spowoduje poniesienie niewymiernych strat dla wykonawcy. Z
uwagi na to, ze zamowienie polega na wykonaniu robét budowlanych opisanych w dokumentacji przekazanej przez
Zamawiajgcego, juz tylko na podstawie informaciji, ktére zawarte sg w tabeli, inni wykonawcy mogliby pozna¢ ceny
jednostkowe danych robét. Majac z kolei na uwadze fakt, ze mamy do czynienia z rodzajem robét o charakterze
powtarzalnym, z duzym prawdopodobienstwem mozna przypuszczac, ze dane grupy robét bedg wykonywane w
nastepnych kilku czy kilkunastu nowych projektach.

Tajemnicg przedsiebiorstwa Wykonawcy jest objeta rowniez lista Srodkéw trwatych bedacych w jego posiadaniu, a
stuzgcych bezposrednio do budowy gazociggéw wysokiego cisnienia oraz linii wysokiego oraz najwyzszego napiecia.
Srodki te stanowig w duzej mierze o wyjatkowej zdolno$ci wytwérczej i potencjale wykonawczym Wykonawcy — wobec
faktu, ze Wykonawca dysponuje tymi srodkami juz teraz, bez koniecznosci ich poszukiwania na rynku i najmowania.
Sprawia to, ze ponosi nie tylko nizsze koszty realizacji rob6t budowlanych i innych, ktére realizuje przy pomocy tych
Srodkow, ale réwniez sprawia, ze moze on uzyskaé tempo prac nieosiggalne dla podmiotow, ktére takimi Srodkami nie
dysponuja. Wiedza na temat $rodkéw trwatych jakie posiada Wykonawca, i za pomocg ktdrych uzyskuje on nietypowe
rozwigzania technologiczne, usprawniajgce proces budowlany, pozwolitaby konkurencji powielenie tych rozwigzan, a tym
samym mogtaby narazi¢ Wykonawce na szkode (w postaci utraconych przyszitych zamoéwien). Wobec powyzszego,
oraz wobec faktu, ze liczba i rodzaj tych srodkéw, umozliwia Wykonawcy przewage konkurencyjng na rynku budowy linii
energetycznych, niewatpliwym jest ze informacja na ich stanowi dla Wykonawcy warto$¢ gospodarczg i jako taka
podlega utajnieniu.

Ad 2) informacja powinna by¢ poufna, tj. niedostepna fatwo nawet dla oséb z danej branzy.

W zakresie ziszczenia sie tego warunku nalezy podniesc¢, ze Informacje Zastrzezone zna wytgcznie waskie grono
pracownikow Wykonawcy uprawnionych do dostepu do informacji poufnych, zobowigzanych jednocze$nie do
zachowania ich w tajemnicy (dowody na powyzszg okolicznos¢ przedstawione sg w ad 3 ponizej). Tak wiec
niewatpliwym jest, ze Wykonawca kontroluje liczbe i charakter oséb majacych dostep do tego typu informaciji — przez co
informacje te nie tracag charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym miejscu Wykonawca wskazuje na wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 06.06.2003 r. (sygn. akt IV CKN 211/01), zgodnie z ktérym ,informacja staje sie "tajemnicg", kiedy
przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie traci natomiast swojego
charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono os6b zobowigzanych do dyskrecji (np. pracownicy
przedsiebiorstwa). Pozostanie okreslonych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa wymaga, aby przedsigbiorca podjat
dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
koniecznosci podejmowania szczegolnych staran.” oraz wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 07.03.2003 r. (sygn. akt | CKN
89/01), zgodnie z ktérym ,przez tajemnice przedsiebiorstwa (...) rozumie¢ nalezy m.in. informacje handlowe
nieujawnione do wiadomosci publicznej, co do ktorych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
w poufnosci”.

ad 3) informacja powinna by¢ poddana odpowiednim (rozsgdnym) dziataniom w celu zachowania stanu poufnosci.

Informacja staje sie tajemnica przedsiebiorstwa, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnica dla pewnych
kregow odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna (por. wyrok KIO z dnia 12.04.2019 .,
sygn. akt. KIO 532/19, wyrok KIO z dnia 13.02.2019 r., sygn. akt. KIO 185/19). Zgodnie z obechie obowigzujgcg definicja,
dziatania w celu utrzymania informacji w poufno$ci ma podjg¢ uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania
nimi. Informacja nie traci waloru tajemnicy przedsigbiorstwa przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono os6b
zobowigzanych do dyskreciji. Informacje poufne nie mogg by¢ znane powszechnie osobom zwykle zajmujgcymi sie tym
rodzajem informac;ji albo nie by¢ tatwo dostepne dla takich oséb. Chodzi o osoby, ktore zwykle w swojej dziatalnosci czy
aktywnosci zawodowej zajmujg sie wiasnie takim rodzajem informacji (specjalisci w danej dziedzinie). Tajemnica
przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjat dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwo$ci dotarcia tych
informacji do os6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez koniecznosci podejmowania szczegblnych staran.
Dyrektywa ,w celu zachowania w poufnosci informacji” wymaga od przedsiebiorcy podjecia dziatan ,rozsadnych w
danych okolicznosciach”. Polski

ustawodawca postuguje sie pojeciem znanym z art. 355 §1 i 2 Kodeksu cywilnego ,dziatania z nalezytg starannoscig”.



Chodzi o starannosci og6lnie wymagana w stosunkach danego rodzaju. Nalezyta staranno$¢ diuznika w prowadzonej
przez niego dziatalno$ci gospodarczej (przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalno$ci), nie oznacza
staranno$ci wyjatkowej, lecz dostosowanej do dziatajgcej osoby, przedmiotu, jakiego dziatania dotyczy, oraz
okolicznosci, w jakich dziatanie to nastepuje. ,,Polityka Bezpieczenstwa Romgos” opis sposobu nadawania uprawnien
dostepowych z print screenami, stanowi tajemnice jego przedsiebiorstwa, zawiera opis wewnetrznych mechanizmow
ochrony informacji poufnych, $rodki techniczne i organizacyjne ochrony takich informaciji, jest elementem polityki
bezpieczenstwa informacji, ktory jest ujawniany jedynie pracownikom Wykonawcy. Ujawnienie ,polityki bezpieczenstwa”
do wiadomo$ci publicznej narazi Wykonawce na ujawnienie systemdw technicznych zabezpieczenia danych, a to grozi
niepowetowang szkodg w majatku przedsiebiorcy (narazenie na proby wtamania do systemu informatycznego, wyciek
danych z systemo6w informatycznych, roszczenia odszkodowawcze w zwigzku z naruszeniem danych osobowych,
naruszeniem tajemnicy przedsiebiorstwa). Wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnego
charakteru Informacji Zastrzezonych i poprzez zawarcie stosownych uméw z pracownikami, wspotpracownikami oraz
kontrahentami. Wykonawca wskazuje, ze krag podmiotéw, ktére majg dostep do Informaciji Zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa jest w organizacji przedsiebiorcy ograniczony i kontrolowany. Celem zachowania poufno$ci tych
informacji stosuje sie nastepujacy system zabezpieczen: poufne dane sg przechowywane na dedykowanym serwerze o
ograniczonym, kontrolowanym dostepie, dostep do poufnych danych majg wylacznie wybrani pracownicy, Dowod:
zatgcznik nr 6 — Polityka Bezpieczenstwa Romgos. Zaden inny pracownik bgdZz wspdtpracownik Wykonawcy (poza tymi
wybranymi do sporzadzenia oferty, bgdz odpowiednio poza pracownikami kadr lub ksiegowosci) nie ma fizycznej
mozliwosci, aby zapozna¢ sie z Informacjami Zastrzezonymi, co jest spowodowane faktem, ze miejsca na serwerze
Wykonawcy, na ktérym znajdujg sie Informacje Zastrzezone w formie elektronicznej, charakteryzuje sie ograniczonym
dostepem. Poufne dane sg przechowywane w miejscu do tego przeznaczonym i zabezpieczone przed dostepem osob
nieuprawnionych, Dowod: zatgcznik nr 6 — ,Polityka Bezpieczenstwa Romgos” i opis sposobu hadawania uprawnien
dostepowych z print screenami. Nadto pomieszczenia biurowe z ktérych korzysta Wykonawca, znajdujg sie na dwéch
osobnych pietrach w budynku biurowym — z ktérych na jednym z tych pieter wspétpracujg wytgcznie osoby biorgce udziat
w przygotowaniu oferty, zas na drugim pietrze pozostali pracownicy i wspotpracownicy Wykonawcy. Nadto dostep do
pomieszczen biurowych, w ktérych wspétpracujg osoby biorgce udziat w przygotowaniu oferty, zabezpieczone sg
dostepem na elektroniczng karte dostepowa. Pracownicy Wykonawcy sg zobowigzani do zachowania 38

poufnosci m. in. postanowieniami regulaminéw pracy Dowod: zatgcznik nr 7 - regulaminy pracy Romgos G. sp. z 0.0,
regulamin pracy ROMGOS sp. z 0.0. ENGINEERING sp. k. stosuje sie klauzule poufnosci, zobowigzania do zachowania
poufnosci, umowy o poufnosci —w umowach o prace z osobami majgcymi dostep do informacji poufnych stosowane sg
klauzule poufnosci, w relacjach kontrahentami zawierane sg umowy o poufno$ci, w ktérych m. in. zastrzega sie kary za
naruszenie poufnosci informacji, Dowoéd: zatgcznik nr 5 -zawierajgcy przyktadowe umowy o prace osdb majgcych dostep
do informacji poufnych, oswiadczenia o zachowaniu poufnosci kluczowego personelu biorgcego udziat w przygotowaniu
oferty. Dodatkowo Wykonawca standardowo zobowigzany jest do zachowania poufno$ci na mocy umoéw zawieranych ze
swoimi kontrahentami. Nawet jesli Wykonawca wyrazatby wole ujawnienia Informacji Zastrzezonych zawartych w
ofertach lub umowach z kontrahentami (czego nie czyni), to bytby narazony na odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg ze
strony swoich oferentéw/kontrahentéw. Tym bardziej zasadnym jest wigczenie ofert otrzymanych od dostawcow i
podwykonawcdw w zbidr Informacji Zastrzezonych. Dowdd: zatgczniku nr 4 - umowy z kontrahentami, ktorzy w
przedmiotowym postepowaniu ztozyli oferty Wykonawcy lub pozostajg w statych stosunkach gospodarczych z
Wykonawcg zawierajgce klauzule o poufnosci — wraz z listg i odniesieniami do klauzul praktykuje sie zasady
niezbednosci dostepu do informaciji poufnych — pracownicy posiadajgcy dostep do Informacji Zastrzezonych nalezg do
grona bezposrednio

zaangazowanych w budowanie strategii i polityki cenowej, przygotowywanie ofert,

negocjacje cenowe. Osoby te popisaty o$wiadczenia o zachowaniu poufno$ci lub majg zawarte odpowiednie klauzule w
umowach o prace lub wspdiprace Dowdd: zatgcznik nr 5 -zawierajgcy przyktadowe umowy o prace os6b majgcych
dostep do informacji poufnych, oSwiadczenia o zachowaniu poufnosci kluczowego personelu biorgcego udziat w
przygotowaniu oferty. Informacje Zastrzezone skompilowane w szczeg6lne zestawienie i zbior na potrzeby
przedmiotowego postepowania nie sg informacjami dostepnymi komukolwiek innemu, anizeli wagskiemu kregowi osob,
ktéremu Wykonawca powierzyt przygotowanie oferty. Sg to osoby wskazane z imienia i nazwiska oraz zajmowanego
stanowiska w zatgczniku 5, ktore to zostaty uprzednio zobowigzane do zachowania poufnosci. Zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa informacje (Informacje Zastrzezone) nie zostaty ujawnione publicznie, pozostajg w
dyspozycji ograniczonego kregu oséb, a w zwigzku ze srodkami technicznymi i organizacyjnymi stosowanymi przez
Wykonawce w celu zapewnienia poufnosci informaciji, ich poufnos¢ od strony formalnej jest chroniona stosownymi
mechanizmami. Informacje te nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie danym rodzajem informacji.
Tym samym Wykonawca spetnit wszelkie warunki jakie sg wymagane dla uznania, ze Informacje Zastrzezone stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej 39

konkurenciji.”

Zamawiajacy nastepnie kontynuowat procedure wyjasnienia ceny oferty Konsorcjum ROMGOS, kierujac do tego
wykonawcy kolejne wezwania (pismo z dnia 6 listopada 2023 r. i 8 listopada 2023 r.). Przystepujgcy udzielit odpowiedzi
na te wezwania odpowiednio pismem z dnia 9 listopada 2023 r. i z dnia 14 listopada 2023 r. (tajemnica
przedsiebiorstwa).

Zamawiajgcy w dniu 22 grudnia 2023 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktéra uznat
oferte Przystepujgcego Konsorcjum ROMGOS. Jednocze$nie Zamawiajagcy poinformowat wykonawcodw m.in. o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego PILE ELBUD na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3, 5i 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy przedstawit réwniez uzasadnienie ww. czynno$ci, z ograniczeniem informacji, co do ktérych zastrzezono



tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy wskazat, iz:

»<Zamawiajgcy w dniu 2 pazdziernika 2023 r. wezwat Wykonawce do udzielenia wyja$nien w tym ztozenia dowoddw w
zakresie wyliczenia ceny i jej istotnych czesci sktadowych w celu ustalenia, czy oferta ztozona w przedmiotowym
postepowaniu nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy wezwat do ztozenia
wyjasnien, poniewaz zaoferowana cena catkowita 87 673 262,30 zt jest nizsza co najmniej 0 30% od wartosci
zamobwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania tj. 154 831
211,82 zt. Zamawiajgcy wezwat do przedstawienia: a) wypetnionej tabeli kalkulacji oferty wg przygotowanej tabeli nr 1; b)
posiadanych ofert, umow lub porozumien na dostawe materiatow i wykonanie ustug, ktore byty podstawg kalkulacji, w tym
miedzy innymi: i. dostawe i montaz konstrukcji wsporczych, ii. wykonanie fundamentéw stanowisk stupowych, iii.
dostawe elementow tancuchéw izolatorowych, iv. montaz przewodéw fazowych wraz z dostawg i montazem osprzetu, v.
dostawe i montaz przewoddw odgromowych wraz z osprzetem, vi. opracowanie dokumentacji inwestycyjnej w tym
projektow wykonawczych i powykonawczych. Wykonawca w dniu 13 pazdziernika 2023 r. ztozyt wyjasnienia w formie
wypetnionej tabeli nr 1 wraz z pozyskanymi ofertami dostawcow i podwykonawcow, ktore byty podstawg kalkulacii.
Zamawiajgcy w dniu 6 listopada 2023 r. wezwat Wykonawce do wskazania konkretnej kwoty zysku, kosztow finansowych
oraz wartos¢ przyjetych ryzyk w PLN netto lub przedtozenia witasnego kosztorysu w formie szczegotowej, na podstawie
ktérego obliczony zostat wskaznik zysku, koszty finansowe oraz warto$¢ przyjetych ryzyk wskazanych w ofercie.
Wykonawca, w dniu 9 listopada 2023 r., ztozyt wyjasnienia zawierajgce informacje o zatozonych kosztach finansowania,
przyjetym budzecie na ryzyka, zatozonym zysku, przyjetych kosztach zarzadzania Projektem, zatozonych kosztach
prowadzenia budowy. Zamawiajgcy, w dniu 8 listopada 2023 r., wezwat Wykonawce do ztozenia dodatkowych wyjasnien,
poprzez przekazanie w formie szczegotowej kalkulacji ceny jednostkowej

wybranych pozyciji tabeli nr 1. Wykonawca, w dniu 14 listopada 2023 r., ztozyt wyjasnienia, poprzez przekazanie
szczegotowej kalkulacji ceny jednostkowej wybranych pozyciji.

Zamawiajgcy dokonat szczegbtowej analizy wszystkich ztozonych wyjasnien i uznat, ze oferta Wykonawcy podlega
odrzuceniu, poniewaz: 1) ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, 2) oferta jest
niezgodna z przepisami ustawy, 3) tres¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamoéwienia.

Ad 1) Wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

Zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny lub kosztu. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej ciezar wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, ktory otrzymat wezwanie do ztozenia
wyjasnien. Tym samym ztozone przez wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych
czesci sktadowych, winny by¢ konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajagce watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw. Udzielone przez Wykonawce wyjasnienia nie rozwiaty watpliwosci Zamawiajgcego, ktéry na podstawie
analizy tych wyjasnien stwierdzit szereg pominie¢ i niedoszacowan, ktorych warto$¢ przekracza zaktadany przez
Wykonawce zysk, co czyni ztozong oferte nierynkows i niedajgcg gwarancji wykonania zamowienia za zaoferowang
kwote (por. wyrok KIO z dnia 22 lutego 2023 r., sygn. akt 351/23).

1. Niedoszacowanie ilosci materiatow:

a) niedoszacowana masa stupow:

b) niedoszacowana powierzchnia malowania stupéw:

c) niedoszacowana liczba znacznikéw ornitologicznych (spiral):
taczne niedoszacowanie oferty: ...........
Szczegodtowe informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa PILE.

2. W ofercie nie uwzgledniono kosztéw materiatu, zakupu i montazu odstepnikéw tlumigcych wigzki potrojnej
przewodoéw fazowych oraz odstepnikéw sztywnych na mostkach pradowych. Szczegoétowe informacije stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa PILE.

3. Niedoszacowana warto$¢ zawieszenia przewodoéw fazowych wzgledem wyceny PSE. Wycena PSE opierata
sie na katalogach naktadéw rzeczowych KNR 513 z uwzglednieniem linii dwutorowej oraz wigzki tréjprzewodowej,
poprzez zastosowanie wspotczynnika korygujgcego do robocizny, pracy sprzetu oraz materiatow. Zostaty
uwzglednione wszystkie niezbedne materiaty do montazu przewodéw (nie bedace w zakresie dostaw
inwestorskich). Wycena zostata sporzgdzona na podstawie cen z 1 41

kwartatu 2023 roku. Wykonawca natomiast przyjat warto§¢ montazu przewodéw na podstawie oferty podwykonawcy z
dnia 15 wrzesnia 2023 r. Wykonawca przedstawit ponadto zgodnie z pismem z dnia 14 listopada 2023 r. kosztorys
potwierdzajgcy oferte podwykonawcy na montaz przewodoéw, ktory opierat sie na katalogach nakladoéw rzeczowych KNR
513 z uwzglednieniem linii dwutorowej oraz wigzki dwuprzewodowe;j i nie zastosowat koniecznych wspétczynnikow
korygujgcych do robocizny, pracy sprzetu oraz materiatow dla wymaganej przez Zamawiajgcego wigzki trojprzewodowe;.
Szczego6towe informacije stanowig tajemnice przedsiebiorstwa PILE.



4. Niedoszacowana warto$¢ zawieszenia przewodow fazowych wzgledem wyceny pozostatych oferentow.

W odniesieniu do ofert pozostatych wykonawcow, wartos¢ skalkulowana przez PILE wskazuje, ze uwzgledniona zostata
linia dwutorowa oraz wigzka dwuprzewodowa i nieuwzgledniony montaz odstepnikow. Szczegbtowe informacije stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa PILE.

4. Niedoszacowana warto$¢ opracowania dokumentacji projektowej — w odniesieniu do wyceny PSE.

Zamawiajacy przyjmuije dla wyceny prac projektowych (zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Rozwoju i Technologii z
dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okre$lonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym, rozdziat 4) wskaznikowy sposéb okreslenia wartosci prac projektowych. W wycenie przyjeto
wskaznik w wysokosci 2% wartosci planowanych kosztéw roboét budowlanych z uwzglednieniem niezbednych dostaw
materiatdw oraz 25% warto$ci prac projektowych jako dokumentacja powykonawcza. Szczegdtowe informacije stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa PILE.

5. Niedoszacowana warto$¢ opracowania dokumentaciji projektowej wzgledem pozostatych oferentow.
Szczegodtowe informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa PILE.

6. Niedoszacowana warto$¢ izolatoréw — w odniesieniu do wyceny PSE. Szczegotowe informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa PILE.

7. Niedoszacowana warto$¢ izolatoréw wzgledem pozostatych oferentéw. Szczegotowe informacije stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa PILE.

8. Suma roznic pomiedzy kosztorysami przedstawionymi jako zatgczniki do pisma PILE z dnia 14.11.2023 r. a
tymi samymi kosztorysami obliczonymi wg czynnikow cenotworczych wskazanych w ofercie. Szczeg6towe
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa PILE.

Biorac pod uwage wyjasnienia Wykonawcy, przedstawione dowody oraz wyniki przeprowadzonej analizy wskazujgce na
pominiecia elementéw w dokonanej wycenie oraz 42

niedoszacowania poszczegoélnych pozyciji, Zamawiajgcy uznat, iz nie jest mozliwe zrealizowanie przez Wykonawce
zamowienia za cene wskazang w ofercie.

Suma elementow pominigtych i niedoszacowanych (zaréwno w stosunku do Szacowanej Warto$ci Zaméwienia PSE, jak
i roznicy pomiedzy $rednig ceng z pozostatych ofert, dla ktdrych zostato przeprowadzone badanie razgco niskiej ceny i,
dla ktérych Wykonawcy przedstawili szczegdtowe wyjasnienia) przekracza zaktadany zysk w wysokosci (...) zt, ktéry
Wykonawca PILE wskazat w piSmie z dnia 09 listopada 2023 r.

Ustawodawca nie zdefiniowat pojecia "razaco niska cena", jednak w $wietle ugruntowanego orzecznictwa razaca niska
cena to taka cena, za ktérg nie jest mozliwe wykonanie zamowienia w nalezyty sposéb i ktéra wskazuje na zamiar
realizacji zamowienia ponizej kosztéw wtasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. W
orzecznictwie wskazywano, iz "o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu
regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena
niewiarygodna oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Podobnie razgco niska cena jest definiowana w orzecznictwie
arbitrazowym: Za razaco niskg cene nalezy uznac cene nierealistyczna, za ktdrg wykonanie zamdwienia nie jest mozliwe
(tak KIO w wyrokach KIO 2771/11i KIO 2737/11).

W zwigzku z tym Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca nie udzielit wyjasnien, kiére obalityby domniemanie razgco niskiej
ceny.”

Ad. 2) Niezgodnos¢ oferty z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 zd. 2. ustawy Pzp niedopuszczalne jest prowadzenie migdzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tresci.

Wykonawca przedktadajgc, na zadanie Zamawiajgcego, w dniu 14 listopada 2023 r. dodatkowe wyjasnienia dotyczace
kalkulacji jednostkowej wybranych pozycji dokonat nieuprawnionej zmiany ztozonej oferty. Zamawiajgcy wymagat od
Wykonawcédw wskazania w formularzu ofertowym wartosci wskaznikbw cenotwérczych. W ofercie z dnia 21 wrze$nia
2023 r. Wykonawca oswiadczyt, ze cena brutto zostata obliczona w oparciu o n/w wskazniki cenotwércze:

|L.p .[[Nazwa czynnika cenotwérczego |Warto$¢ wskaznika cenotwérczegol
1 Robocizna R = 70,00 zt/rbg

(rozumiana jako wartosci usrednionej dla wszystkich rodzajéw prac)
|2 ||Wska2nik kosztéw po$rednich ||Kp =80 % (R+S) |
I3 [[Wskaznik kosztéw zakupu materiatow Kz =10 % (M) |




4 |[Wskaznik zysku Z=20% (R+S +Kp)

|5 ||Wartoéc’; za jeden miesigc przediuzenia okresu ||500 000,00 zt (netto). |

Gwaranciji i Rekojmi

Zatem nie jest rébwniez dopuszczalne dokonanie poprawienia ceny oferty w trybie art. 233 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi
na istotno$¢ takiej zmiany. Szczeg6towe informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa PILE.

Ad. 3) Niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamowienia.

W wyjasnieniach ztozonych w dniu 14 listopada 2023 r. dotyczacych ceny ztozonej oferty Wykonawca wskazat, ze w
ramach realizacji przedmiotu zaméwienia przewidziat wigzke dwuprzewodowg. Natomiast zgodnie z wymaganiami
zawartymi w pkt 2.8.8 czesci Il do SWZ — Program Funkcjonalno- Uzytkowy, Zamawiajgcy wymagat zastosowania wigzki
tréjprzewodowej. Powyzsza niezgodno$¢ ma charakter nieusuwalny, poniewaz nie mozna jej poprawi¢ w trybie art. 223
ust. 2 pkt 1 lub 3 ustawy Pzp. Przedmiotowa nieprawidtowo$¢ nie jest omytkg pisarska. Nie jest réwniez inng omytkg, o
ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz jej poprawienie stanowitoby istotng zmiane w tresci oferty.”

Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu PILE ELBUD petne uzasadnienie faktyczne odrzucenia jego oferty, z
uwzglednieniem informac;ji objetych tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Syan. akt KIO 11/24

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze zarzuty nr 1 - 5 odwotania, tj. zarzuty naruszenia: art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224
ust. 6 ustawy Pzp, art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, art. 226 ust. 1 pkt 5, art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy
Pzp potwierdzity sie, a czynno$¢é Zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego PILE zostata dokonana
Z naruszeniem przepisow ustawy Pzp.

Przywolujac tres¢ przepisow, ktdrych naruszenie zarzucono wskazaé nalezy, iz zgodnie z art. 16 ustawy Pzp
zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. Art. 224 ust. 6
ustawy Pzp stanowi, iz odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w
ofercie ceny lub kosztu. Zgodnie z art. 226 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) pkt 3) jest
niezgodna z przepisami ustawy; pkt 5) jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia; pkt 8) zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Art. 239 ust. 1 ustawy

Pzp stanowi, iz zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w
dokumentach zaméwienia. W mys| ust. 2 tego przepisu najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

W ramach uwag wstepnych Izba wskazuje, iz odrzucenie oferty wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest doniostg instytucjg stuzacg eliminacji z postepowania m.in. wykonawcéw, kitérych oferty zawierajg cene
razaco niska czy sg niezgodne z warunkami zamowienia. Odrzucenie oferty pozbawia wykonawce szans na uzyskanie
zamowienia publicznego, a zatem stanowi dotkliwg dla wykonawcy sankcje. Tym samym badanie oferty w zakresie
istnienia podstaw do jej odrzucenia powinno zosta¢ dokonane kompleksowo, rzetelnie i z uwzglednieniem okolicznosci
faktycznych danej sprawy, a wynik tej weryfikacji powinien prowadzi¢ do jednoznacznego wniosku, iz oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu.

Roéwniez w sposéb kompleksowy i rzetelny powinno zosta¢ sporzgdzone uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia
oferty wykonawcy. Sporzadzenie takiego uzasadnienia jest obowigzkiem zamawiajgcego, wynikajgcym z art. 253 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Powinno ono wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji Zamawiajgcego, tak
aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
ustosunkowaé. Podkresli¢ nalezy, ze uzasadnienie faktyczne i prawne zakomunikowane wykonawcy przez
zamawiajgcego zakresla ramy postepowania odwotawczego, Izba bowiem dokonuje kontroli zgodnosci czynnosci
polegajgcej na odrzuceniu oferty wytgcznie poprzez pryzmat uzasadnienia przedstawionego w zawiadomieniu o
odrzuceniu oferty. Zasadno$¢ zarzutéw odwotania kwestionujgcych czynno$¢ odrzucenia oferty moze by¢ oceniana
wytacznie w zakresie tych okolicznosci, ktore zostaty przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce
odrzucenie oferty. Ocena dokonywana przez Izbe w tym zakresie nie moze wiec wykraczac poza uzasadnienie
przedstawione przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci nie moze polega¢ na badaniu istnienia powodéw do odrzucenia
oferty w szerszym aspekcie, ale takze nie moze polega¢ na poszukiwaniu i domniemywaniu przyczyn, ktére legty u
podstaw decyzji Zamawiajgcego.

W ocenie Izby lektura uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego 1 przedstawionego przez Zamawiajgcego nie daje
dostatecznych podstaw do stwierdzenia, ze oferta ta zawierata razgco niskg cene czy tez byta niezgodna z warunkami
zamowienia lub przepisami ustawy.



Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6
ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako

zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia (zarzut nr 1), nalezy zwréci¢ uwage na kluczowe
dla rozstrzygniecia kwestie.

Z ugruntowanego orzecznictwa Izby oraz sgdéw powszechnych wynika, ze za oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac
oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene
wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. W
orzecznictwie wskazuje sie rébwniez, Zze o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, iz przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne (por. m.in. wyrok Izby z
dnia 15 grudnia 2023 r., sygn. akt KIO 3536/23, KIO 3541/23). Jest to zatem cena, za ktéra nie jest mozliwe wykonanie
zamowienia w nalezyty sposob bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet i ktéra wskazuje na
zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztéw wtasnych wykonawcy, nie pozwala na wygenerowanie przez niego zysku.
Dokonujgc oceny wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny ztozonych przez wykonawce nalezy pamietac o tym, ze
zasadniczym celem prowadzenia procedury wyja$niajgcej jest ustalenie, czy za dang cene mozliwe jest zrealizowanie
zamowienia na oczekiwanym poziomie jakosci bez straty po stronie wykonawcy.

Nie ulega ponadto watpliwoéci, iz w $wietle przepiséw ustawy Pzp ciezar wykazania, Zze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Tym samym ziozone przez wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty
lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, winny byé konkretne, wyczerpujace i rozwiewajgce watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w
specyfikacji lub wynikajacymi z odrebnych przepisow. Niemniej okoliczno$¢, iz ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy nie oznacza, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
kompleksowej i rzetelnej oceny wyjasnien, ani nie oznacza, ze podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty wykonawcy
zamawiajgcy zwolniony jest z obowigzku przedstawienia petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego swojej decyzji.
Zamawiajacy nie powinien poprzestawac¢ na hastowych twierdzeniach czy opiera¢ swojej decyzji jedynie na
przypuszczeniach, bez rzeczowego odniesienia sie do przedstawionych przez wykonawce wyjasnien. Ponadto
stwierdzone drobne niedoktadnos$ci nie powinny automatycznie przektadaé¢ sie na odrzucenie oferty wykonawcy.
Zamawiajgcy winien oceni¢ ztozone wyjasnienia poziomu ceny kompleksowo, z uwzglednieniem ceny catkowitej oraz
zaktadanego przez wykonawce zysku. Zamawiajgcy powinien takze mie¢ na wzgledzie uwarunkowania
charakterystyczne dla przedmiotu zamowienia, w tym w rozpoznawanym

przypadku okoliczno$é, ze wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, a zamowienie ma byc¢ realizowane w formule
projektuj i buduj.

W ocenie Izby uzasadnienie faktyczne czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego PILE z dnia 22 grudnia 2023 r.
przedstawione przez Zamawiajgcego nie pozwala na wyprowadzenie wniosku, Ze cena zaoferowana przez ww.
wykonawce byta zanizona w sposéb razgcy, a ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny. W ocenie Izby argumentacja Zamawiajgcego miata charakter hastowy, niepetny, nie prezentowata kompleksowej
analizy wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego 1, a okolicznosci majace wskazywac na niedoszacowanie okreslonych
materiatdw czy prac nie zostaty dostatecznie uwiarygodnione.

Przede wszystkim Zamawiajacy ani w uzasadnieniu odrzucenia oferty, ani w toku postepowania odwotawczego nie
odniést sie szerzej do tego, czy cena oferty Odwotujgcego 1 jako cato$¢ moze by¢ uznana za cene rynkowa, czy tez nie.
Mie¢ nalezy na uwadze, ze cena w przedmiotowym postepowaniu miata charakter ryczattowy, a Zamawiajgcy nie
wymagat przedstawienia przez wykonawcéw wraz z ofertg szczegdtowego rozbicia kosztéw sktadajgcych sie na te
cene. Ryczattowy charakter ceny wynikat z pkt Xlll SWZ (,cena podana w ofercie jest ceng ryczattowg, statg, w catym
okresie realizacji przedmiotu zamdéwienia i powinna zawiera¢ wszystkie koszty Wykonawcy i optaty zawigzane z
realizacjg zaméwienia”) i znajdowat potwierdzenie tez w punkcie 11.1 Czesci IV SWZ - Wz6r Umowy (,Wynagrodzenie
okreslone w pkt 12.1 Umowy na podstawie Oferty Wykonawcy, stanowigcej Zatagcznik nr 2 do Umowy jest
wynagrodzeniem ryczattowym netto i uwzglednia kompletny zakres wszelkich czynnosci niezbednych dla realizaciji
Przedmiotu Umowy oraz zawiera réwniez wszelkie inne koszty zwigzane z realizacjg Umowy”). Ponadto kazdy
wykonawca sktadajac oferte oswiadczat, ze zaoferowana cena jest ceng ryczattowa, statg i zawiera wszystkie koszty
nalezytego wykonania zaméwienia. Potwierdzat to punkt 11.1 Czesci IV SWZ — Wz6r Umowy. W przypadku ceny
ryczattowej zasadnicze znaczenie ma przede wszystkim okolicznos¢ czy cena ta jako calo$¢ gwarantuje mozliwosc¢
nalezytej realizacji zamowienia bez straty. Istotg wynagrodzenia ryczattowego jest bowiem to, Ze przyjmujacy
zamowienie zobowigzuje sie wykona¢ przedmiot umowy za umoéwiong cene i co do zasady nie przystuguje mu prawo
podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw
prac. Oczywiscie ryczattowy charakter wynagrodzenia nie stanowi przeszkody w badaniu prawidiowej wyceny oferty, nie
mozna bowiem wykluczy¢ sytuaciji, gdy wykonawca kalkulujgc cene ryczattowg pominie okreslone elementy
cenotworcze, czy tez w sposdb nieuprawniony obnizy okreslone koszty, ktérych nie bedzie w stanie pokry¢, co
spowoduije zanizenie catej ceny. Niemniej kluczowe w tym przypadku jest ustalenie czy cena catkowita oferty pozwala na
realizacje

zamobwienia, poniewaz wykonawca sktadajgc oferte deklaruje, ze oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia za te cene
w petnym rzeczowym zakresie objetym Specyfikacjg Warunkow Zaméwienia.

Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy odrzucajac oferte Odwotujgcego 1 nie odnibst sie do catkowitej ceny oferty, lecz wskazat
wybrane elementy majgce przesgdzac o niedoszacowaniu ceny ofertowej, w 0 oparciu o ktére stwierdzit, iz nie jest
mozliwe zrealizowanie przez Odwolujgcego zamowienia za cene wskazang w ofercie, gdyz suma elementow



pominietych i niedoszacowanych przekracza zaktadany przez wykonawce zysk. W ocenie Izby jednak zasadnicza
wiekszo$¢ argumentéw Zamawiajgcego nie obronita sie (o0 czym w dalszej cze$ci uzasadnienia), co w konsekwencji
spowodowato, ze nie obronita sie takze teza Zamawiajgcego, iz przedmiotowego zamdwienia nie mozna zrealizowac
bez straty. Zamawiajgcy nie przedstawit odrebnej analizy, ktéra odnositaby sie do poszczegdlnych elementéw
cenotworczych, na ktérych niedoszacowanie wskazywat i ktéra pozwalataby stwierdzi¢, ze przy uwzglednieniu
ryczattowego charakteru wynagrodzenia, formuty realizacji zamowienia (projektuj i buduj) oraz zysku jakie przewidziat
Odwolujgcy 1, ewentualne niedoszacowanie wskazanych elementow przesgdza o tym, ze cena catkowita oferty zostata
zanizona w sposéb razgcy. Zamawiajgcy nie wykazat, w jaki sposéb dostrzezone w wyjasnieniach Odwotujgcego 1
uchybienia przektadajg sie na razgce zanizenie ceny oferty. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego nie twierdzit, ze poszczegodlne koszty tam wskazane sg niebagatelne w skali catlego zaméwienia.
Tymczasem decydujgca jest wiasnie zalezno$¢ miedzy ewentualnym jednostkowym niedoszacowaniem a ceng
catkowita oferty. Jesli mimo niskiej wyceny danego elementu cate zamédwienie pozostaje optacalne dla wykonawcy, to nie
moze by¢ mowy o cenie razgco niskie;j.

Ponadto Izba zwazyta, iz Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego 1 koncentrowat sie na stwierdzeniu, ze pewne
pozycje tabeli kalkulacji ceny zatgczonej do wyjasnien Odwotujgcego 1 zostaly zanizone wzgledem wyceny
Zamawiajgcego czy innych wykonawcow. W tym kontek$cie nalezy jednak zwréci¢ uwage na okoliczno$¢, ze cena
catkowita oferty Odwotujacego 1 (87 763 262,30 zt) nie byta nizsza o co najmniej 30% od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu (ktéra ksztattowata sie na poziomie ok. 100 000 000 zt). Co
wiecej, od ceny oferty wybranego Konsorcjum (89 382 633,84 zt) cena oferty Odwotujgcego 1 byta nizsza jedynie 0 1,7
min zt, co w skali cen tych ofert nie byto duzg r6znicg. Odwolujacy 1 (jak i pozostali wykonawcy) zostat wezwany do
zlozenia wyjasnien wytgcznie z powodu tego, ze cena jego oferty odbiegata od warto$ci zamoéwienia ustalonej przez
Zamawiajgcego. Niemniej w stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy nie sposéb nie zauwazyc, ze warto$¢
szacunkowa

zamébwienia znacznie odbiegata od cen ofert wykonawcédw. W postepowaniu wptyneto osiem ofert, ktérych ceny
ksztattowaly sie na poziomie od 87 763 262,30 zt do 116 988 006,00 zt (Srednia arytmetyczna jak wskazano powyzej - ok.
100 000 000 zt), podczas gdy wartos¢ szacunkowa zamdwienia powiekszona o nalezny podatek od towardw i ustug
wynosita 154 831 211,82 zt. Prawidlowo zatem stwierdzit Odwotujgcy 1, iz ceny ofert pozostatych wykonawcéw sg
bardziej zblizone do oferty Odwotujacego 1 niz do wyceny Zamawiajgcego. Zamawiajagcy dokonujgc oceny wyjasnien
zlozonych przez Odwotujgcego 1 pod katem rynkowego poziomu tej ceny nie powinien tych okolicznosci traci¢ z oczu.
Tymczasem Zamawiajgcy wielokrotnie w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujgcego 1 odwolywat sie wprost do
wiasnych szacunkow, ktére trudno uzna¢ w takiej sytuacji za dostatecznie miarodajny wskaznik.

Przechodzac do bezposredniej analizy uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujacego 1 tytutem wyjasnienia Izba
wskazuje, iz nie bedzie odwotywaé sie do konkretnych wartoSci wskazanych w tre$ci zawiadomienia z dnia 22 grudnia
2023 r. poniewaz zostaty one objete tajemnica przedsiebiorstwa. Analogicznie Izba powolujgc sie na okolicznosci
wynikajgce z wyjasnien ztozonych przez innych oferentéw nie bedzie wskazywaé¢ konkretnych liczb i zatozen,
przedstawiajgc stanowisko w sposob opisowy.

Odnoszac sie do punktu 1.1 uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego PILE (niedoszacowanie iloSci materiatow),
Izba w pierwszej kolejnosci zwraca uwage, iz stanowisko Zamawiajgcego zostato ograniczone do hastowego wskazania,
jaka wedlug PFU powinna by¢ masa stupdw oraz powierzchnia malowania stup6w i jakie niedoszacowanie kosztow
wynika z warto$ci przyjetych przez Odwolujgcego 1. Zamawiajacy nie wskazat z jakich konkretnie dokumentow
zamowienia (ktorych zatgcznikow do PFU) wynikajg przyjete przez niego wartosci, w jaki sposéb je ustalit. Trudno w
takiej sytuacji — w oparciu o0 samo uzasadnienie odrzucenia - podja¢ polemike z tym, czy zatozenia wskazane przez
Zamawiajacego byly prawidlowe. Zamawiajgcy dopiero w odpowiedzi na odwotanie wskazat na okre$lone zatgczniki do
PFU, z ktorych przedmiotowe zatozenia miatyby wynika¢, niemniej podczas rozprawy szerzej ich nie omowit.
Tymczasem w ocenie Izby twierdzenia Zamawiajgcego co do mozliwosci $cistego oszacowania masy stupdw czy
powierzchni malowania stupdéw poddaje w watpliwos¢ fakt, ze kazdy z wykonawcow przyjat inne wartosci, co wynika z
tabel kalkulacji ceny zatagczonych do wyjasnien. Zauwazyé przy tym nalezy, iz Zamawiajgcy wskazujgc na
nieoszacowanie oferty Odwotujgcego 1 nie odwotat sie do ofert innych wykonawcoéw, podczas gdy nie tylko Odwotujacy 1
przyjat warto$ci nizsze niz Zamawiajgcy - w zakresie masy stupéw oprécz Odwolujgcego 1 bylo to jeszcze dwéch
wykonawcow, a w zakresie powierzchni malowania stupdw oprocz Odwotujgcego 1 byto to jeszcze trzech wykonawcow.
Przedstawiono takze wyceny wskazujace na przyjecie

wyzszych warto$ci niz przyjat Zamawiajgcy, w tym odbiegajgce od zatozeh Zamawiajgcego w wiekszym stopniu niz
odbiegata oferta Odwotujgcego 1. Majgc to na uwadze Izba uznata, iz ewentualne niedoszacowania mogty miesci¢ sie w
granicach dopuszczalnego ryzyka zwigzanego z szacowaniem kosztéw realizacji zadania w formule projektu;j i buduj,
tym bardziej, ze w przypadku masy stupéw podnoszone przez Zamawiajgcego niedoszacowanie ksztattowato sie na
poziomie 1,5%, a w przypadku powierzchni malowania na poziomie 0,9%. Konfrontujac te zatozenia z informacjami
przedstawionymi przez 5 innych wykonawcéw, ktérzy ztozyli wyjadnienia razgco niskiej ceny, te ewentualne
niedoszacowania bylyby nizsze niz podane przez Zamawiajgcego, a w odniesieniu do powierzchni malowania stupow
wrecz Sladowe. W takim przypadku trudno stwierdzi¢, ze moglyby one wplywaé na razgce zanizenie ceny. Zamawiajgcy
okolicznosci tej nie wykazat, poprzestajgc na wyrazeniu w odpowiedzi na odwotanie niczym nie popartej tezy, iz
niedoszacowanie masy na poziomie jednego stupa przelotowego nalezy uznac za istotne. Do niedoszacowania
powierzchni malowania stupéw w konteksScie razgcego zanizenia ceny Zamawiajgcy w ogole sie nie odniost.

W zakresie niedoszacowania liczby znacznikow ornitologicznych stanowisko Zamawiajgcego rowniez zostato
ograniczone do hastowego wskazania, jaka wedlug DSU powinna by¢ liczba tych znacznikéw. Dopiero w odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajacy wskazat, iz dokumenty zamowienia pozwalajg na ustalenie, w jakich odstepach nalezy umiesci¢



znaczniki, a tym samym na okreslenie ich liczby. Niemniej zauwazy¢ nalezy, ze wskazana przez Zamawiajgcego jako
punkt odniesienia w uzasadnieniu odrzucenia oferty minimalna liczba znacznikéw majgca wynikaé z DSU, nie koreluje w
petni z zatozeniami przyjetymi przez wykonawcow. Tylko jeden z wykonawcow oszacowat liczbe znacznikow
ornitologicznych na takim poziomie jak wskazat Zamawiajgcy. Trzej inni wykonawcy oszacowali liczbe spiral na
poziomie, ktory mozna bytoby uzna¢ za w miare zblizony do szacunku Zamawiajgcego. Z kolei jeden z wykonawcow
zatozyt liczbe jeszcze nizsza niz Odwotujacy 1. Trudno w takiej sytuacji uzna¢ stanowisko Zamawiajacego co do
mozliwosci precyzyjnego ustalenia liczby znacznikdéw ornitologicznych za w petni przekonujgce. Nawet jednak gdyby
stwierdzi¢, ze istotnie Odwotujacy 1 nie przyjat odpowiedniej liczby znacznikéw ornitologicznych, to okolicznos¢ ta nie
powinna by¢ rbwnowazona z uznaniem, ze nie doszacowat on kosztéw z tym zwigzanych na takim poziomie, ktéry
Swiadczylby o razgcym zanizeniu ceny, ktéra ma charakter ryczattowy. Zamawiajgcy nie wykazat, aby ewentualne
niedoszacowanie kosztéw znacznikéw ornitologicznych na poziomie wskazanym w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego 1 (w ocenie Izby bagatelnym w zestawieniu z catkowitg ceng oferty) miato mie¢ faktycznie znaczenie w
skali catego zamodwienia, zwtaszcza jesli wezmie sie pod uwage wysokos¢ zatozonego przez Odwotujgcego 1 zysku.

Izba za niezasadne uznata stanowisko Zamawiajgcego w odniesieniu do nieuwzglednienia przez Odwotujgcego 1
kosztow materiatu, zakupu i montazu odstepnikow (punkt 1.2 uzasadnienia odrzucenia oferty). Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie swoéj wniosek uzasadniat tym, ze w kalkulacji kosztéw nie zawarto odrebnej pozycji dotyczacej
tego aspektu ani nie dotgczono do wyjasnien oferty podwykonawcy. W ocenie Izby byt to wniosek zbyt daleko idacy,
zwlaszcza jesli wezmie sie pod uwage okolicznos$é, iz jak stusznie zwrocit uwage Odwotujgcy 1, kwestia ta nie byta
objeta zakresem wezwan, jakie Zamawiajacy kierowat do wykonawcy. Nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajgcy do pierwszego
z wezwan zatgczyt tabele kalkulacii oferty, w ktérej wyodrebniono poszczegélne elementy cenotwércze, ktdérych wyceny
Zamawiajacy zadat, jednak tabela ta nie zawierata pozycji obejmujgcej materiat, zakup i montaz odstepnikéw. Punkt 2.11
tabeli — wedle jego literalnego opisu — obejmowat jedynie montaz przewodéw fazowych wraz z osprzetem, nie obejmowat
tym samym zakupu i dostawy odstepnikow. Potwierdzit to Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 8 listopada 2023 r., w ktérym
w zakresie punktu 2.11 wskazat, iz ,cena powinna dotyczy¢ zawieszenia 1km linii dwutorowej 400kV z uzyciem wigzki
przewozow fazowych wraz z niezbednym osprzetem”, a zatem odnosit sie wytacznie do czynnosci montazu
(zawieszenia) linii wraz z osprzetem. Warto w tym kontekscie dodac, ze w przypadku innych pozycii tabeli Zamawiajgcy
wprost w ich opisie wskazywalt, ze oprécz montazu obejmujg takze zakup i dostawe. Jesli zdaniem Zamawiajacego to w
tej pozycji nalezato dokona¢ wyceny zakupu i dostawy odstepnikéw, to powinien by¢ w swoim opisie precyzyjny. W toku
procedury wyjasniajgcej cene oferty Odwolujgcego 1 Zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia kwestii, w jaki sposéb i w jakich
kosztach uwzgledniono dostawe i zakup odstepnikow. Z kolei w zakresie montazu odstepnikéw Zamawiajgcy w
uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazat jedynie, ze ich montazu nie uwzgledniono w kosztorysie, podczas gdy jak
wynika z wyjasnien Odwotujgcego 1 z dnia 13 pazdziernika 2023 r. Odwolujgcy opart kalkulacje montazu (zawieszenia)
linii wraz z osprzetem na ofercie podwykonawcy (zatgcznik nr 2.7 do wyjasnien), do ktérej Zamawiajgcy w kontekscie
montazu odstepnikdw nie referowat. Zamawiajacy nie wyjasnit, dlaczego w jego ocenie montaz odstepnikéw nie zostat
objety tg oferta.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze jesli po stronie Zamawiajgcego powstaty w tym zakresie watpliwosci, to mogt on zwréci¢
sie do Odwotujgcego o zlozenie stosownych wyjasnien. Zadne z wezwan, w tym szczegdtowe wezwanie z dnia 8
listopada 2023 r. (czyli trzecie z kolei), ktére wskazywato na konkretne pozycje z tabeli kalkulacji ceny (w tym pozycje
2.11), nie odnosito sig do kwestii odstgpnikéw. Zamawiajgcy wywiodt fakt nieuwzglednienia w ofercie kosztéw materiatu,
zakupu i montazu odstepnikow jedynie w oparciu o wtasne przypuszczenia, nie wzywajgc wykonawcy do wyjasnien i
pomijajgc okolicznos¢, iz

sporzgdzona przez Zamawiajgcego tabela kalkulacji ceny nie implikowata po stronie wykonawcow obowigzku
wyszczegdlnienia wiasnie tych kosztéw. Jedynie dodatkowo nalezy podnie$¢, Zze takze w tym przypadku Zamawiajgcy
nie wykazat, w jaki sposéb dostrzezone w wyjasnieniach Odwolujgcego 1 ewentualne niedoszacowanie kosztoéw zakupu,
dostawy i montazu odstepnikéw przekiadac sie miato na razgce zanizenie ceny oferty, przy zatozonym przez
wykonawce poziomie zysku i ryczattowym charakterze wyceny.

Za zasadne Izba uznata ponadto zarzuty Odwotujgcego 1 odnoszace sie do kwestii niedoszacowania wartosci
przewodow fazowych wzgledem wyceny Zamawiajacego (pkt 1.3 uzasadnienia odrzucenia).

Stanowisko Zamawiajgcego majgce uzasadniaé réznice w wycenie sprowadzalo sie do stwierdzenia, iz Zamawiajgcy
opart sie na katalogach naktadéw rzeczowych KNR 513 z uwzglednieniem linii dwutorowej oraz wigzki trojprzewodowej
poprzez zastosowanie wspotczynnika korygujacego do robocizny, materiatow i sprzetu, zas wykonawca w ramach
trzecich wyjasnien przedstawit kosztorys oparty na KNR 513 bez zastosowania koniecznych wspotczynnikow
korygujgcych dla wymaganej wigzki tréjprzewodowej.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze kalkulacja ceny oferty Odwotujgcego 1 zostata oparta m.in. o oferty
dostawcédw i podwykonawcdw, co jak wskazywat Odwotujgcy 1 miato na celu zabezpieczenie sie przed zbyt niskim
wycenieniem zamowienia. Dla wyceny prac zwigzanych z zawieszeniem przewodéw fazowych Odwolujgcy 1
przedstawit oferte podwykonawcy, ktérej de facto Zamawiajgcy nie podwazyt. Wniosek Zamawiajgcego, oparty jedynie o
kosztorys przedstawiony w ramach trzecich wyjasnien w celu dodatkowego uwiarygodnienia realnosci ceny, dokonany z
pominieciem catoksztattu wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego, byt w ocenie Izby zbyt daleko idacy.

Zbyt daleko idgce zdaniem Izby bylo takze stanowisko Zamawiajgcego, iz samo postuzenie sie w kosztorysie
zatgczonym do wyjasnien z 14 listopada 2023 r. katalogiem KNR 513 oznaczato, ze wykonawca nie uwzglednit prac na
linii dwutorowej z wigzka trojprzewodowa. W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy bezsporne byto, ze ww. katalog nie
uwzglednia prac na linii dwutorowej z wigzka trojprzewodowa, a odnosi si¢ jedynie do wigzki jedno lub dwuprzewodowe;.
Nie zostato jednak wykazane przez Zamawiajgcego, ze jedynym wytgcznie wilasciwym sposobem wyceny prac byt ten



przyjety przez
Zamawiajacego, tj. oparcie sie o katalog KNR 513 i odpowiednie zwigkszenie

wspotczynnikow. Izba za wiarygodne uznata stanowisko Odwotujgcego 1, iz miat on na uwadze katalog KNR 513, jednak
uwzglednit okolicznos¢, iz katalog ten nie jest w pemni kompatybilny z obecnie stosowang technologig. W tresci odwotania
(str. 16) przedstawiono analize, dlaczego w przedmiotowym przypadku nie ma potrzeby stosowania dodatkowego
wspoétczynnika zwiekszajgcego naktad. Wskazano na nieaktualno$¢ przedmiotowego 52

katalogu i na jego niedostosowanie do realiow zaméwienia, na okolicznos¢, ze KNR 513 uwzglednia koszt materiatow, a
w przedmiotowym przypadku koszt dostarczenia przewoddw lezy po stronie Zamawiajgcego, na technologie
umozliwiajgcg rozwieszenie razem dwoch lub trzech przewodéw, jak i na zastosowanie nowoczesnych maszyn.
Zgodzi¢ nalezato sie takze z Odwotujgcym 1, ze zastosowanie odpowiednich wspotczynnikow zmniejszajgcych czy
zwiekszajgcych naktady jest zalezne od szeregu czynnikdw, w tym sposobu kosztorysowania, stosowanej technologii,
sprzetu, etc. W ocenie lzby Zamawiajgcy nie przedstawit argumentdw, ktére przekonatyby Izbe o tym, ze wycena zostata
dokonana przez Odwotujgcego 1 nieprawidtowo. Zamawiajacy jedynie hastowo wskazat, ze nalezy uzy¢ dodatkowych
maszyn, zastosowac inng technologie niz dla wigzki dwuprzewodowej, niemniej nie przedstawit dalszych rzeczowych
argumentéw czy dowodow. Sama okolicznos¢, ze KNR 513 przewiduje odmienne nakfady dla pojedynczego przewodu i
wigzki dwuprzewodowej nie jest w ocenie Izby wystarczajgca dla stwierdzenia, ze w realiach przedmiotowego
zamowienia zastosowanie dodatkowego wspotczynnika zwiekszajgcego naktad byto w ogole konieczne. Zamawiajgcy po
raz kolejny opart sie jedynie na wtasnych przypuszczeniach, podczas gdy nie zwrécit sie do wykonawcy o ewentualne
wyjasnienie przedmiotowej kwestii.

Za nieuzasadnione Izba uznata takze stanowisko Zamawiajgcego wskazane w punkcie 1.4 uzasadnienia odrzucenia
oferty Odwolujacego 1. Zostato ono oparte o niewykazane zatozenia, ze Odwotujacy 1 nie uwzglednit kosztow montazu
odstepnikéw oraz uwzglednit wigzke dwuprzewodowg zamiast trojprzewodowej. W tym zakresie Izba odsyta do
wczesniejszej czesci uzasadnienia wyroku. Dodatkowo Izba wskazuje, iz powolywana przez Zamawiajgcego réznica
pomiedzy Srednimi cenami pozostatych ofert a ceng Odwolujgcego 1 nie przesadza automatycznie o tym, ze za
zaoferowang cene Odwotujgcy 1 nie jest w stanie zrealizowa¢ zamowienia na nalezytym poziomie jakosci bez straty.
Teza Zamawiajgcego pozostata gotostowna. W szczegoélnosci zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie odniost sie w tym
zakresie w sposdb rzeczowy do tresci wyjasnien ziozonych przez Odwotujgcego 1 czy zatgczonej oferty podwykonawcy.
Tymczasem to zasadniczo przez pryzmat wyjasnien nalezy dokonaé oceny realnosci ceny ofertowej, a poprzestanie na
prostym stwierdzeniu rézni¢ w wycenach dokonanych przez wykonawcédw nie moze by¢ uznane za dostatecznie
uzasadniajgce, ze cena oferty Odwotujgcego 1 jest ceng razaco niskg. Ponowienie podkreslic za$ trzeba, ze cena ta
powinna przede wszystkim podlega¢ ocenie w ujeciu catkowitym.

Za nieuzasadnione Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego w zakresie punktu 1.5 odrzucenia oferty Odwotujacego PILE,
tj. w zakresie dotyczgcym niedoszacowania wartoSci opracowania dokumentac;ji projektowej wzgledem wyceny
Zamawiajgcego. Izba stwierdzita,

iz Zamawiajgcy ograniczyt argumentacje zawartg w uzasadnieniu odrzucenia oferty do wskazania, ze wiasng wycene
prac projektowych opart na wskaznikowym sposobie okreslenia prac projektowych zgodnie z wiasciwym
rozporzgdzeniem, podczas gdy takie stwierdzenie w ocenie Izby w zasadzie nic za sobg nie niesie. Zamawiajacy zdaje
sie uwazac, ze wylgcznie jego sposob i poziom wyceny moze by¢ uznany za prawidtowy, co jest zatozeniem btednym
juz chociazby z tego wzgledu, ze w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z zamoéwieniem realizowanym w
formule zaprojektuj i wybuduj, a zatem zaréwno sposob kalkulacji ceny ofertowej (ryczattowe;j), jak i sposéb realizaciji
zamobwienia w duzej mierze zalezny jest od koncepcji przyjetej przez danego wykonawce. Zamawiajgcy nie narzucat
wykonawcom na etapie sktadania ofert przyjecia konkretnej metodologii wyceny, a wymagat jedynie podania ryczattowe;j
ceny oferty i okreslenia czynnikéw cenotworczych (procentowego udziatu robocizny, kosztéw posrednich, kosztéw
zakupu materiatéw i zysku). W szczegdlno$ci Zamawiajgcy nie wymagat przyjecia przez wykonawcow wskaznikowego
sposobu okreslenia warto$ci prac projektowych wiasciwego dla kosztorysow inwestorskich i ustalenia wskaznikow na
takim poziomie, jak zrobit to Zamawiajacy. Stusznie zauwazyt Odwotujgcy 1, iz regulacje prawne nie okre$lajg zasad
kosztorysowania ofert i zasady te moga by¢ rézne. Odwotujgcy 1 opart sie w tym zakresie na ofercie podwykonawcy (i to
w dodatku podmiotu, na ktérego zdolno$ciach polega wybrany przez Zamawiajgcego wykonawca), a Zamawiajgcy nie
wyjasnit, dlaczego uznat wycene Odwotujgcego 1, popartg dowodami, za niewtasciwg. Ponadto jak wskazano we
wstepnej czesci uzasadnienia wyroku, wartos¢ szacunkowa zamaéwienia istotnie odbiegata od cen zaoferowanych w
przedmiotowym postepowaniu, w konsekwencji czego rowniez obliczona metodg wskaznikowg warto$¢ opracowania
dokumentacji projektowej byta zawyzona wzgledem ofert wykonawcdw, co czyni ja wskaznikiem niemiarodajnym.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego, ktéry wskazywat na niedoszacowanie wartosci opracowania dokumentac;ji
projektowej przez Odwotujgcego PILE wzgledem ofert pozostatych wykonawcéw, ktérzy ziozyli wyjasnienia dotyczace
wyliczenia ceny (punkt 1.6 uzasadnienia odrzucenia oferty), Izba ponownie podkresla, iz poprzestanie na prostym
stwierdzeniu tego rodzaju réznic nie moze by¢ uznane za dostatecznie uzasadniajgce okoliczno$¢, ze cena oferty
Odwotujgcego 1 jest ceng razaco niska, zwlaszcza jesli wezmie sie pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy w zakresie
dotyczacym kosztdéw opracowania dokumentacii projektowej nie odniodst sie w ogole do wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego ani zatgczonych do tych wyjasnien dowodoéw (oferty podwykonawcy). Zauwazy¢ nalezy, ze koszty
opracowania dokumentaciji byty rowniez przedmiotem wyjasnien Odwotujgcego 1 z dnia 14 listopada 2023 r., do ktorych
réwniez dotgczono dowdd pochodzacy od podwykonawcy, potwierdzajacy poprawnosc¢ kalkulacji. Zamawiajacy nie

przedstawit zadnych argumentéw, kiére poddawatyby w watpliwo$¢ wiarygodno$é wyjasnien i dowodow ztozonych przez
Odwotujgcego 1 i jedynie w oparciu o réznice wzgledem cen innych wykonawcéw i wiasnej wyceny stwierdzit, ze



Odwolujgcy 1 nie doszacowat kosztéw. Takie podejscie w ocenie Izby nie jest wystarczajgce do wykazania, ze oferta
Odwotujgcego 1 zawiera razgco niskg cene, nie wskazuje na dokonanie przez Zamawiajgcego kompleksowej analizy.
Okolicznos¢, ze inni wykonawcy zamierzajg wykona¢ dane prace za zaoferowang ceneg nie oznacza, ze inny wykonawca
nie jest w stanie wynegocjowa¢ innych warunkow realizacji wskazanego elementu zaméwienia. Ponadto Zamawiajgcy
powolujgc sie w sposbdb wybidrczy na istniejgce miedzy poszczegolnymi wykonawcami roznice cenowe dotyczace
kwestionowanych pozycji catkowicie pominat to, jak ksztattujg sie te réznice, jesli weZzmie sie pod uwage cene catkowitg
oferty.

Analogiczng argumentacje nalezy podnies¢ w odniesieniu do punktu 1.7 i 1.8 uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwolujgcego 1, ktdre sprowadzato sie wytgcznie do hastowego wskazania na réznice pomiedzy wyceng Odwotujgcego
PILE a wyceng Zamawiajgcego i wyceng pozostatych wykonawcow, ktdrzy ztozyli wyjasnienia ceny. Réwniez i w tym
przypadku wycena dokonana przez Odwotujgcego 1 byta przedmiotem wyjasnien z 13 pazdziernika 2023 r. i celem jej
uwiarygodnienia przedstawiono dowody (oferty podwykonawcoéw). Zamawiajgcy odrzucajac oferte Odwolujgcego 1 w
ogole nie wskazat, dlaczego wyjasnienia i dowody Odwotujacego 1 uznat za niewiarygodne. Zamawiajgcy nie podwazat
przy tym przyjetych przez Odwolujgcego 1 ilosci, a jedynie cene, ktéra to cena zostata przez Odwolujgcego 1 poparta
ofertg podwykonawcy. Na podstawie uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego 1 nie sposoéb ustali¢, dlaczego
Zamawiajgcy uznat, ze cena ta nie ma charakteru rzeczywistego, mimo ze zostata ona przez Odwotujgcego 1
uwiarygodniona ofertg partnera handlowego. Stanowisko Zamawiajgcego catkowicie abstrahuje od tresci wyjasnien
zfozonych przez Odwolujgcego 1 i sprowadza sie tylko do przedstawienia réznic w wycenach. Ponadto nalezy dodac, ze
Zamawiajacy nie objgt przedmiotowego aspektu zakresem wezwania, jakie skierowat do wykonawcy w dniu 8 listopada
2023 r., a pomimo tego arbitralnie uznat, ze Odwotujgcy 1 nie doszacowat warto$ci izolatorow. Z kolei argumentacja
Zamawiajgcego zawarta w odpowiedzi na odwotanie, odnoszaca sie do oferty podwykonawcy, w tym przeliczenia ceny
wyrazonej w dolarach oraz niespojnosci w zakresie montazu tancuchéw, nie zostata objeta podstawami faktycznymi
odrzucenia oferty Odwotujgcego 1 zakomunikowanymi w piSmie z dnia 22 grudnia 2023 r., a jako taka nie podlega ocenie
Izby.

Nastepnie Izba stwierdzita, iz w punkcie 1.9 uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego 1 Zamawiajgcy ograniczyt sie
do przywotania sumy r6zni¢ pomiedzy kosztorysami przedstawionymi jako zatgczniki do wyjasnieh z dnia 14 listopada
2023r.a

tymi samymi kosztorysami obliczonymi wedtug czynnikdéw cenotwoérczych wskazanych w ofercie i nie przedstawit
jakiegokolwiek dalszego wyjasnienia w kontekscie ceny oferty. Powyzszych réznic Zamawiajacy nie ujat takze w
podsumowaniu zawierajgcym tgczne niedoszacowanie oferty Odwotujgcego 1 wzgledem wyceny Zamawiajgcego i
wyceny wynikajacej z ofert innych wykonawcow. W tym stanie rzeczy nie sposob wywies¢, w jaki sposdb Zamawiajacy
wigzat stwierdzone réznice pomiedzy kosztorysami z razgco niskim charakterem ceny oferty Odwotujgcego 1. Nawet
gdyby positkowac sie w tym zakresie uzasadnieniem przedstawionym przez Zamawiajgcego w punkcie 2 pisma z 22
grudnia 2023 r., to Zamawiajacy stwierdzit w tym punkcie, iz wyjasnienia Odwotujgcego 1 prowadzity do zmiany tresci
oferty w sposéb istotny, co czyni niemozliwym jej poprawienie i powoduje niezgodno$¢ z ustawg, a nie ze w takiej
sytuacji cene nalezy uznac za razgco niskg czy nieuwiarygodniona. Niezaleznie od powyzszego, wniosek
Zamawiajacegdo, jakoby w drodze wyjasnien ztozonych przez Odwolujgcego 1 miatoby dojs¢ do niedopuszczalnej zmiany
treSci oferty nie znajdowat oparcia w tresci wyjasnien ww. wykonawcy ani w tresci dokumentéw zamoéwienia - w tym
zakresie Izba odsyta do dalszej cze$ci uzasadnienia, odnoszacej sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp.

Podsumowujgc powyzsze, Izba stwierdzita, iz uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego 1 zakomunikowane
wykonawcy nie dawato podstaw do uznania, ze wyjasnienia ceny nie wykazywaly, ze nie jest ona razgco niska.
Argumentacja Zamawiajgcego nie byta w ocenie Izby kompleksowa, nie prezentowata rzeczowej analizy w zakresie
mozliwosci realizacji zamowienia bez straty za cene zaoferowang przez Odwotujgcego PILE, zostata dokonana z
pominieciem okolicznosci wynikajgcych z wyjasnien i dowoddw ztozonych przez Odwotujgcego 1, jak i z pominieciem
faktu, ze przedmiot zamdwienia obejmuje opracowanie dokumentaciji projektowej i budowe linii energetycznej, a cena
oferty ma charakter ryczattowy. Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego 1 nie wykazywato w sposéb dostatecznie
przekonujacy, ze cena oferty Odwolujgcego, mimo ze najnizsza ze wszystkich, byta ceng zanizong w sposob razacy.
Zamawiajacy co do zasady nie podwazyt rynkowego charakteru cen wskazanych w ofertach partneréw handlowych
Odwolujgcego 1, trudno zatem uznaé, aby dowody te nie mogly zosta¢ uznane za uzasadniajgce cene zaoferowang
przez Odwotujgcego 1. Zamawiajgcy skupit sie jedynie na wybiérczych elementach cenotworczych, prébujac je
podwazy¢ poprzez proste poréwnanie cen z wycenami samego Zamawiajgcego i innych wykonawcédw, podczas gdy
powinien byt rzeczowo uzasadni¢, ze faktycznie za zaoferowang cene realizacja zaméwienia nie jest mozliwa bez straty
po stronie wykonawcy i ze wyjasnienia ziozone przez wykonawce nie dowodzg okolicznosci przeciwnej. Dodatkowo Izba
podkre$la ponownie, ze ewentualne niedokladnosci czy nie spdjnosci nie powinny automatycznie przektadac sie na
odrzucenie

oferty wykonawcy. Zamawiajgcy winien oceni¢ ztozone wyjasnienia poziomu ceny kompleksowo, z uwzglednieniem ceny
catkowitej oraz zaktadanego przez wykonawce zysku.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (zarzut
nr2).

Stanowisko Zamawiajgcego o niezgodnosci oferty Odwotujgcego 1 z przepisami ustawy Pzp zostato oparte na
twierdzeniu, ze wykonawca skiadajgc wyjasnienia z dnia 14 listopada 2023 r. dokonat zmiany tresci oferty w zakresie
zadeklarowanych wskaznikow cenotworczych, w sytuaciji gdy zgodnie z art. 223 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty oraz, z



uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywania jakiejkolwiek zmiany jej tresci.

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z niezgodnoscig oferty Odwotujgcego PILE z ustawa.
Whniosek Zamawiajgcego zostat wywiedziony wytacznie na podstawie ztozonych przez Odwotujgcego 1 wyjasnien
dotyczacych wyliczenia ceny, a konkretnie zostat wyprowadzony z faktu, ze Odwolujgcy 1 do trzecich wyjasnien zataczyt
dodatkowe kosztorysy majgce na celu uwiarygodnic¢ ceny przyjete w oparciu o oferty podwykonawcze, do ktorych
sprawdzenia Odwotujacy 1 zastosowat wskazniki cenotworcze zgodne z Sekocenbud.

Izba wskazuije, iz wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny co do zasady nie ksztattujg tresci oferty, lecz stuzg wykazaniu
realno$ci zaoferowanej ceny. Odwotujacy 1 nie byt wzywany do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1
ustawy Pzp i nie sktadat w toku postepowania o udzielenie zamowienia jakichkolwiek dalszych deklaracji co do tresci
oferty. Z udzielonych przez Odwolujgcego 1 wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny w zaden sposo6b nie wynika, ze
zamiarem Odwolujgcego 1 byta jakakolwiek zmiana wskaznikow cenotwérczych zadeklarowanych w ofercie. Nalezy przy
tym zauwazyc¢, ze wskazniki te — na co wskazat Zamawiajgcy podczas rozprawy — miaty znaczenie giownie w kontekscie
ewentualnej koniecznosci zmiany wynagrodzenia zwigzanego ze zmiang umowy (w tym przede wszystkim wskutek
zmiany przebiegu trasy linii oraz zmiany zakresu nieruchomosci, co do ktérych Wykonawca ma pozyskac¢ prawo do
dysponowania), co wynika z pkt 25.1 Wzoru Umowy.

W ocenie Izby wniosek Zamawiajacego, jakoby w przedmiotowym przypadku miatoby doj$¢ do niedopuszczalnej zmiany
tresci oferty, nalezy uzna¢ za oderwany od tresci dokumentow zamowienia oraz od treSci oferty i wyjasnien ziozonych
przez wykonawce. Zdaniem sktadu orzekajgcego przedstawienie w ramach wyjaénien razaco niskiej ceny dodatkowych
dokumentow (poza ofertami podwykonawcow) majgcych uwiarygodni¢ realno$¢ zatozen, w ktérych doszio do
zweryfikowania poszczegdlnych kategorii kosztéw, o

ktére Zamawiajacy zapytat w wezwaniu, poprzez wykorzystanie obiektywnych danych wynikajacych z Sekocenbud, nie
Swiadczy o zmianie tresSci oferty, a co najwyzej mogtoby by¢ rozwazane w kontek$cie oceny, czy ztozone wyjasnienia
uwiarygadniajg zaoferowang cene. Podkresli¢ nalezy, ze deklarowane przez wykonawce w ofercie wskazniki
cenotworcze dotyczyty sposobu obliczenia kalkulacji catkowitej ceny ofertowej. Cena ta miata charakter ryczattowy i nie
sposob odnosi¢ do niej wprost regut stosowanych przy obliczaniu wynagrodzenia kosztorysowego, co zdaje sie czyni¢
Zamawiajgcy. Wycena realizacji zaméwienia wymagata ztozonej analizy (por. wyjasnienia Odwotujgcego 1 z dnia 13
pazdziernika 2023 r., str. 3 i nastepne, gdzie opisano metody kalkulaciji). Przedstawione wraz z wyjasnieniami z dnia 14
listopada 2024 r. kosztorysy dotyczyly jedynie wybranych pozycji z tabeli kalkulacji oferty, dla ktérych wczes$niej
przedstawiono oferty podwykonawcéw. Postuzenie sie w celu weryfikaciji realnosci tych kosztow wskaznikami przyjetymi
w biuletynach Sekocenbud, stuzyto wykazaniu, ze przyjete na podstawie ofert podwykonawcédw wartosci sg wartosciami
rynkowym. Nie oznacza to jednak, ze odstgpiono czy zmieniono w jakikolwiek sposob wskazniki cenotwércze
zadeklarowane w ofercie. Zamawiajgcy okoliczno$ci takiej nie wykazat, a wywiedziony przez niego wniosek nie znajdowat
oparcia w stanie faktycznym sprawy.

Za zasadny Izba uznata takze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (zarzut nr 3), stwierdzajac, ze
Zamawiajacy nie wykazat, aby oferta Odwotujacego 1 byta niezgodna z warunkami zaméwienia.

Poprzez warunki zamowienia, zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamdwienia
lub postepowania o udzielenie zamoéwienia, wynikajgce w szczegdélnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamdwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Izba wskazuje, iz zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem niezgodno$¢
treSci oferty z warunkami zamowienia, stanowigca przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, o ktdérej mowa w art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ma miejsce w sytuacji, gdy zawarto§¢ merytoryczna oferty nie odpowiada uksztattowanym
przez zamawiajgcego i zawartym w dokumentach zamowienia wymaganiom badz tez polega na sporzadzeniu i
przedstawieniu oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wywodzit niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego 1 z warunkami zamowienia z faktu, ze z wyjasnien tego
wykonawcy ztozonych w dniu 14 listopada 2023 r. wynika, iz zaoferowat on wykonanie zamowienia z uzyciem wigzki
dwuprzewodowej zamiast trojprzewodowej. W ocenie Izby zatozenie Zamawiajacego byto btedne, gdyz w oparciu o tres¢
wyjasnien przedstawionych przez Odwotujgcego 1 nie sposob wywiesé takiego

wniosku. Zamawiajgcy opart sie wytgcznie na wtasnych przypuszczeniach, ktére byty zbyt daleko idgce. Tymczasem
zastosowanie ww. podstawy odrzucenia wymaga jednoznacznego wykazania niezgodnosci oferty z warunkami
zamowienia i nie moze budzi¢ watpliwosci. W omawianym zakresie |zba odsyta do stanowiska przedstawionego w
odniesieniu do punktu 1.3 uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego 1, ktére zachowuije petng aktualno$¢ i zbedne
jest jego ponowne przytaczanie w tym miejscu.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, potwierdzity sie takze zarzuty nr 4 i 5 odwotania, tj. zarzuty naruszenia art. 239
oraz art. 16 ustawy Pzp, ktore stanowity konsekwencje zarzutow nr 1-3 wigzgcych sie z bezpodstawnym odrzuceniem
oferty Odwotujgcego 1. Jedynie na marginesie Izba wskazuje, iz nie jest wiasciwe na obecnym etapie postepowania
powolywanie sie na zaniechanie wyboru oferty Odwotujacego 1 jako najkorzystniejszej, bowiem przywrdcona do
postepowania oferta Odwotujgcego 1 bedzie podlega¢ dalszemu badaniu, a jej ewentualny wybér bedzie musiat byé
poprzedzony dokonaniem uprzedniej kwalifikacji podmiotowe;.

W konsekwenciji Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwoltujgcego 1 oraz powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego 1.



Zarzut nr 6, tj. zarzut naruszenia art. 264 ust. 1 ustawy Pzp nie podlegat rozpoznaniu. Zostat on postawiony jako
ewentualny na wypadek, gdyby doszto do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przed uptywem terminu
do whniesienia odwotania. Zamawiajacy podczas rozprawy w dniu 30 stycznia 2024 r. oSwiadczyt, iz umowa w sprawie
zamo&wienia publicznego nie zostata zawarta. Tym samym nie zaistniato zdarzenie, ktére zgodnie z dyspozycjg
Odwolujgcego 1 aktualizowatoby po stronie lzby obowigzek rozpoznania przedmiotowego zarzutu.

Biorac pod uwage wszystko powyzsze Izba stwierdzita, Ze odwotanie podlega uwzglednieniu i na podstawie art. 553
ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp
oraz § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. a Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Z uwagi na uwzglednienie odwotania w catosci Izba
kosztami postepowania obcigzyta Zamawiajgcego, zasadzajgc od niego na rzecz Odwotujgcego kwote 20 000 zt
stanowigcg uzasadnione koszty postepowania poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania

Syan. akt KIO 52/24

Izba na podstawie art. 568 pkt 1 w zw. z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie
zarzutu nr 6 odwotania, tj. zarzutu naruszenia art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum ROMOGOS pomimo tego, ze Konsorcjum nie ztozyto wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie. Zarzut ten zostat wycofany przez Odwotujgcego ELFEKO na posiedzeniu
w dniu 24 stycznia 2024 r.

W pozostalym zakresie Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba rozpoznata tacznie zarzuty nr 1 - 4 odwotania (ij. zarzut naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp, zarzut naruszenia
art. 17 ust. 1 pkt 1 ust. 2 ustawy Pzp, zarzut naruszenia art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
u.z.n.k., zarzut naruszenia art. 74 ust. 1i2 pkt 1 w zw. z art. 18 ust. 1, 2 3 ustawy Pzp i w zw. art. 11 ust. 2 u.z.n.k.),
poniewaz zostaty one oparte na tozsamej podstawie faktycznej — nieskutecznym, w ocenie Odwotujgcego 2,
zastrzezeniu informacji zawartych w wyjasnieniach razaco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum ROMGOS jako
tajemnica przedsiebiorstwa, a w konsekwencji nieudostepnieniu tych dokumentéw Odwotujgcemu 2.

Przywotujac tre§¢ ww. przepiséw ustawy Pzp Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 16 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. Art. 17 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz
Zamawiajacy udziela zamowienia w spos6b zapewniajgcy: 1) najlepsza jakos¢ dostaw, ustug, oraz robo6t budowlanych,
uzasadniong charakterem zamdwienia, w ramach $rodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczyé na jego realizacje,
oraz 2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych,
o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zamoéwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.
Ust. 2 tego przepisu wskazuje, ze zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zgodnie
z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne. Ust. 2 stanowi, iz Zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. Zgodnie z ust. 3 nie ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz.
1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5. Zgodnie z art. 74 ust. 1
ustawy Pzp protokdt postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek. Zgodnie z art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu
postepowania z tym, ze oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz
w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie.

Nie jest kwestig sporng to, ze naczelng zasadg systemu zamoéwien publicznych jest jawno$¢ postepowania, ktdra
stanowi jedng z gwarancji zachowania w postgpowaniu zaréwno uczciwej konkurenciji, jak i jego przejrzystosci. Art. 18
ust. 3 ustawy Pzp wskazuije, iz przestankg skutecznego zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, ze informacje te w rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa
stanowig. Oznacza to, ze informacje ztozone przez wykonawce mogg pozosta¢ nieujawnione tylko w takim zakresie, w
jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich poufnego charakteru. Brak sprostania tym wymaganiom
powinien by¢ traktowany jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co z kolei
aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Rolg Zamawiajacego w
toku badania ofert jest ustalenie czy wykonawca sprostat obowigzkowi wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

Aby wykazac zasadnos¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest
wykazac wystgpienie wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Zgodnie z tym przepisem przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarcza, ktore jako cato$¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich
0s0b, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,



dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. W konsekwencji w celu skutecznego zastrzezenia okreslonych informac;ji
jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, w uzasadnieniu zastrzezenia nalezy wykazac, Zze po pierwsze dana
informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza, po drugie
ze informacja ta jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, a po trzecie, ze podjeto

w stosunku do tej informaciji dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci. Wyzej wskazane przestanki muszag wystgpic¢
tacznie.

W rozpoznawanej sprawie nalezy zwrdci¢ szczeg6lng uwage na okoliczno$é, iz prymat zasady jawnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nie powoduje zwolnienia wykonawcy korzystajgcego ze srodkdéw ochrony prawnej z
obowigzku wykazania zasadnosci podniesionych zarzutéw. Zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktdérych wywodzg skutki
prawne. Przepis ten definiuje rozktad ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym, ktére ma stricte kontradyktoryjny
charakter. Rezultat postepowania odwotawczego co do zasady determinowany jest inicjatywg dowodowg stron
postepowania. Odwotujgcy 2 decydujgc sie wnies¢ odwotanie wobec zaniechania odtajnienia i udostepnienia przez
Zamawiajgcego informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, zobowigzany byt do wykazania, ze
zastrzezenie poczynione przez konkurenta byto nieskuteczne, tj. nie spetniato przestanek opisanych w art. 11 u.z.n.k.
Wykazanie powyzszej okoliczno$ci wymagato przede wszystkim przeprowadzenia analizy uzasadnienia, jakie
wykonawca zastrzegajgcy poufnos$¢ informacii przedstawit Zamawiajgcemu, a nastgpnie zaprezentowania w odwotaniu
wnioskow wynikajgcych z tej analizy oraz argumentaciji podwazajgcej twierdzenia zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Izba stwierdzita, ze tego wtasnie elementu w odwotaniu ELFEKO zabrakio. Jak stusznie spostrzegli Zamawiajacy i
Przystepujacy, argumentacja zawarta w odwotaniu byta bardzo ogdina, sprowadzata sie do przywotania linii orzeczniczej
Izby i Sgdu Zaméwien Publicznych oraz zaprezentowania w sposob hastowy pogladéw Odwolujacego 2. Powyzsze nie
jest wystarczajgce do wykazania zasadnosci zarzutéw. Wskazanie na jedna z linii orzeczniczych nie dowodzi
okolicznosci, ze Przystepujacy zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa bezskutecznie, kazda sprawa wymaga bowiem
indywidualnego rozstrzygniecia. Kluczowe jest rzeczowe podwazenie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2
u.z.n.k. w odniesieniu do konkretnych informacji, ktore zastrzeglo Konsorcjum ROMGOS, Odwotujacy 2 jednak nie
odniost sie do treSci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawionego przez to Konsorcjum. Izba
stwierdzita, iz uzasadnienie ztozone wraz z wyjasnieniami razaco niskiej ceny z dnia 13 pazdziernika 2023 r. przez ww.
Przystepujacego byto stosunkowo szczegotowe i omawiato kazdy objety poufno$cig dokument (kazdy z zatgcznikow nr 1
- 6 do wyjasnien). Odwotujacy 2 dysponowat tym uzasadnieniem (zostata mu udostepniona petna jego tres¢ —
okoliczno$¢ bezsporna) i miat mozliwos¢ przedstawienia kontrargumentacii.

Pomimo tego argumentacja Odwotujgcego 2 sprowadzata sie do kilku hastowych punktow zawartych w akapicie 14
uzasadnienia odwotania, ktére trudno uznac za polemike ze stanowiskiem Przystepujgcego zawartym w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Odnosnie do kalkulacji kosztow Odwotujacy 2 jedynie wskazat, iz ,sama w
sobie nie ma warto$ci gospodarczej — sposéb wykonania zamowienia jest narzucony w SWZ'. Tak lakoniczne
stwierdzenie nic za sobg nie niesie. Odwotujgcy nie podniést zadnych konkretnych okolicznosci, ktére pozwalatyby
stwierdzi¢, ze rzeczywiscie kalkulacja ceny w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie jest wynikiem
know-how wykonawcy i nie posiada warto$ci gospodarczej. Konsorcjum ROMGOS w tym zakresie przedstawito
obszerne stanowisko w punkcie 1a uzasadnienia, zwlaszcza na stronach 5-6 pisma z 13 pazdziernika 2023 r., gdzie
odniesiono sie stricte do kalkulacji cenowych i cen jednostkowych. W odwofaniu nie podjeto polemiki z tymi twierdzeniami
Przystepujacego. Odnoszac sie do zastrzezonych wykazow Srodkéw trwatych Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy w punkcie
14b wyrazit jedynie swojg opinie, ze nie dostrzega wartosci gospodarczej tego rodzaju informacji, rowniez jednak i w tym
przypadku nie odnidst sie do twierdzen Konsorcjum ROMGOS zawartych na str. 8-9 pisma z 13 pazdziernika 2023 r.,
ktére dotyczyty tego aspektu. Ponadto Odwotujgcy ELFEKO powotat sie na informacje majgce wynikaé ze strony
internetowej firmy ROMGOS dotyczgce posiadanego sprzetu, niemniej nie popart swoich twierdzen dowodami, a jedynie
wyrazit swoje przypuszczenie, ze ,dane dotyczgce sprzetu nie sg raczej chronione”. W kontekscie uméow z
kontrahentami oraz umoéw o prace Odwotujgcy takze poprzestat na wyrazeniu wiasnego pogladu, iz nie sg one
chronione, a Konsorcjum ROMGOS nie wykazato przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. nie podejmujgc przy tym
jakiejkolwiek polemiki z argumentacjg przedstawiong w tym zakresie przez ww. Konsorcjum, w szczegolnosci na str. 3,
4,7 i 8 pisma z 13 pazdziernika 2023 r. Za niezasadne Izba uznata takze stanowisko Odwolujgcego 2 wyrazone w pkt
14e odwotania. Odwolujgcy z jednej strony wskazywat, iz Konsorcjum nie wykazato wartosci gospodarczej w odniesieniu
do polityki bezpieczehstwa i sposobu nadawania uprawnien, podczas gdy z drugiej strony catkowicie pominat
przedstawiong w tym zakresie przez Przystepujgcego na str. 10-11 pisma z 13 pazdziernika 2023 r. argumentacje, a
ponadto sam dopuszczat mozliwo$¢ objecia ochrong technicznych aspektéw dostepu do informaciji. Poprzestanie na
wskazaniu, ze Odwolujacy 2 ,nie dostrzega ich zwigzku z warto$cig gospodarczg” niczego nie dowodzi. Ponadto trudno
uznac¢ za dostatecznie wykazujgce zasadno$¢ zarzutéw hastowe stwierdzenie Odwotujgcego ELFEKO, iz
Przystepujacy nie podat wartosci szkody, jaka moze ponie$¢, skoro Odwotujacy poza postawieniem takiej tezy nie
przedstawit merytorycznej argumentacji, ktéra podataby w watpliwos¢ przedstawione przez Przystepujacego
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym twierdzenia dotyczgce warto$ci gospodarczej
zastrzezonych informaciji.

Nie jest takze w ocenie Izby zasadne stanowisko Odwotujgcego 2, iz fakt, ze tres¢ dokumentéw zatgczonych do pisma z
13 pazdziernika 2023 r. jest znana wszystkim cztonkom Konsorcjum ROMGOS miatby przesgdzaé o tym, ze nie
zachowano dziatan w celu utrzymania informacji w poufnosci. Rzeczg naturalng jest, ze w przypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, wszyscy oni majg dostep do informacji prezentowanych w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny, wszystkie te podmioty wspolnie bowiem co do zasady opracowujg strategie cenowa.



Powyzsze nie jest jednak rownoznaczne z tym, ze informacje te nie sg chronione i ma do nich dostep nieokreslona
liczba oséb. Przystepujacy na str. 10-11 ww. pisma wyjasnit, w jaki sposéb chroni informacje i popart swoje twierdzenia
dowodami. Odwolujgcy 2 do argumentacji zawartej w pismie z 13 pazdziernika 2023 r. wprost sie nie odnidst,
poprzestajgc na hastowej tezie, ze ,Konsorcjum nie wykazato, iz wdrozylo procedury, dziatania dotyczace utrzymywania
danych w poufno$ci co do zasady. W wyjasnieniach nie ma na ten temat zadnych informaciji.” Teza ta nie znajduje
odzwierciedlenia w stanie faktycznym sprawy.

Podsumowujgc powyzsze, zadaniem Odwotujgcego 2, ktory z zaniechania udostepnienia mu przez Zamawiajgcego
wyjasnieh razgco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego wywodzit sutek prawny w postaci naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, byto przedstawienie twierdzen, popartych w granicach celu dowodami, ktére
wykazywalyby, ze przedstawione przez Przystepujacego uzasadnienie zastrzezenia informacji zawartych w
zatgcznikach nr 1-6 do wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie potwierdza spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2
u.z.n.k. Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi dowodowemu, ktéry go w tym zakresie obcigzat, wobec czego zarzuty
nalezato uznac za niewykazane.

Za bezzasadny Izba uznata réwniez zarzut nr 5 odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 513 w zw. z art. 515 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez utrudnienie Odwotujgcemu dostepu do protokotu postepowania i udostepnienie zatacznikow do protokotu na
trzy dni przed uptywem terminu na wniesienie odwotania - przy czym wszystkie te dni byty dniami wolnymi od pracy
(sobota, niedziela i Nowy Rok) - co realnie skrocito czas na dokonanie analizy niezbednej dla ztozenie odwotania i co jest
zachowaniem nietransparentnym i sprzecznym z prawem do korzystania ze $rodkow ochrony prawnej.

Zgodnie z art. 513 ustawy Pzp odwotanie przystuguje na: 1) niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego,
podjetg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow,
systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy; 2) zaniechanie
czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow,
systemie kwalifikowania wykonawcoéw lub konkursie, do

ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy; 3) zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy, mimo ze zamawiajgcy byt do tego obowigzany. Zgodnie
zas z art. 515 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie: 1) w przypadku zaméwien, ktérych wartosc¢ jest réwna albo
przekracza progi unijne, w terminie: a) 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, b) 15 dni
od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja
zostata przekazana w sposaéb inny niz okreslony w lit. a.

W pierwszej kolejno$ci Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy co do zasady nie mégt dopuscic sie naruszenia ww. przepiséw
ustawy Pzp, poniewaz odnoszg sie one do postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg, a nie do
postepowania o udzielenie zamowienia. Art. 513 ustawy Pzp zakre$la podstawy odwotania, a zatem katalog czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego, ktére podlegajg zaskarzeniu, art. 515 ustawy Pzp odnosi sie za$ do terminéw na wniesienie
Srodkdéw ochrony prawne;j.

Niezaleznie od powyzszego Izba nie stwierdzita, aby zachowanie Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia polegajace na udostepnieniu Odwotujgcemu ELFEKO zatgcznikéw do protokotu w dniach 28-29 grudnia
2023 r. naruszato zasade jawnosci i ograniczato prawo do obrony.

Bezspornym w przedmiotowej sprawie byt fakt, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 22
grudnia 2023 r., zatem termin na wniesienie odwotfania wobec tej czynnosci uptywat 2 stycznia 2024 r., co mogto nie$¢
za sobg pewne trudnosci dla wykonawcdw z uwagi na liczbe dni wolnych od pracy, jaka w tym okresie przypadata.
Niemniej okolicznos¢ ta byta okoliczno$cig obiektywna i dotyczyta szeregu postepowan o udzielenie zaméwienia, co
potwierdza juz chociazby to, ze w dniu 2 stycznia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto ponad
piecdziesigt odwotan (vide: sygnatura odwotania ELFEKO — 52/24).

Bezsporne byto ponadto, iz Odwotujgcy 2 przekazat Zamawiajgcemu wniosek o udostepnienie dokumentéw ziozonych
przez jego konkurentéw dopiero w dniu 28 grudnia 2023 r., w pierwszej kolejnosci proszac o przekazanie dokumentéw
dotyczgcych Konsorcjum ROMGOS, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy — zgodnie z prosbg
Odwolujgcego 2 - udostepnit mu dokumenty dotyczace Konsorcjum ROMGOS jeszcze tego samego dnia (28 grudnia
2023 r.), w kolejnym za$ dniu (29 grudnia 2023 r.) przekazat dokumenty dotyczgce innych wykonawcow.

Majac na uwadze powyzsze nie sposob stwierdzi¢, aby Zamawiajacy utrudnit Odwotujgcemu ELFEKO dostep do
zatgcznikow do protokotu postepowania. Podkresli¢ nalezy, iz art. 74 ust. 2 ustawy Pzp wprost wskazuje, ze zatgczniki
do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty (za wyjatkiem ofert i
odpowiednio wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu). Ponadto, jak wynika z art. 74 ust. 1 ustawy Pzp,
protokoét postepowania (a zatem takze zatgczniki do protokotu) udostepnia sie na wniosek. Z przyczyn oczywistych (bieg
terminu na wniesienie srodkéw ochrony prawnej) dokumenty te powinny zosta¢ przez Zamawiajgcego udostepnione
wykonawcy niezwtocznie po otrzymaniu od tego wykonawcy stosownego wniosku. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajacy przekazat zgdane dokumenty niezwtocznie po otrzymaniu od ELFEKO stosownego wniosku - kluczowe
dokumenty dotyczace wybranego wykonawcy Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu 2 jeszcze w tym samym dniu, w
ktérym wplynat wniosek, pozostate dokumenty w kolejnym dniu.

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z Odwolujgcym 2, ze Zamawiajgcego miatby obcigza¢ obowigzek zamieszczania ,z urzedu”
na platformie zakupowej protokotu postepowania i zatgcznikdw do tego protokotu. Taki obowigzek nie wynika z przepiséw



ustawy Pzp, wrecz przeciwnie - art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp jednoznacznie wskazuje, ze obowigzek udostepnienia
protokotu wraz z zatgcznikami aktualizuje sie na wniosek wykonawcy. Tym samym nie jest prawidtowe stanowisko
Odwolujgcego, ktdry twierdzit, ze ,miat prawo oczekiwac, iz korespondencja w zakresie RNC zostanie udostepniona na
portalu po wyborze oferty” i dlatego dopiero 28 grudnia 2023 r. zwrocit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o przekazanie
dokumentow.

Majgc na uwadze, iz nie potwierdzity sie zarzuty gtdbwne odwotania (zarzuty nr 1 - 5), rozpoznaniu podlegaty zarzuty
oznaczone przez Odwotujgcego jako ewentualne (zarzuty nr 7 - 12).

Izba uznata, ze zarzuty te co do zasady nie poddajg sie kontroli z uwagi na fakt, iz poza ich sformutowaniem w petitum
odwotania, nie przedstawiono dla nich uzasadnienia faktycznego badz przedstawiono jedynie szczatkowe, hastowe
uzasadnienie.

Odnoszac sie do zarzutu nr 7 (zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum pomimo, ze przedstawito informacje o tym, iz wyjasnienia dotyczace jego oferty ztozone w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego stanowig tajemnice przedsiebiorstwa co jednocze$nie jest czynem nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu art. 3 u.z.n.k.), lzba stwierdzita, iz — jak wskazano we wczesniejszej czesci uzasadnienia — Odwolujacy 2 nie
dowiddt, ze informacje przestawione przez Konsorcjum ROMGOS w wyjasnieniach razgco niskiej ceny nie zostaty
skutecznie zastrzezone tajemnicg

przedsiebiorstwa, w konsekwencji czego réwniez przedmiotowy zarzut nalezato uzna¢ za bezzasadny.

Niezaleznie od tego Izba zauwaza, iz dokonania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez wykonawce, ktére
okazaloby sie bezskuteczne, nie nalezy w sposéb automatyczny — jak zdaje sie to czyni¢ Odwotujacy 2 - utozsamiac z
przedstawieniem Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w biad czy dopuszczeniem sie czynu nieuczciwej
konkurencji. Wykonawca zastrzegajgc okreslone informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa korzysta ze swoich
ustawowych uprawnien, Zamawiajagcy za$ — rowniez dziatajac w ustawowych granicach — weryfikuje prawidtowos¢ tego
zastrzezenia pod katem spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Odwotujgcy 2 nie wskazat, dlaczego w jego ocenie
takie dziatanie wykonawcy miatoby $wiadczy¢ o przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w btgd. Odwotujacy nie
przedstawit tez zadnej argumentacji wykazujgcej, ze spetione zostaly pozostate przestanki okreslone w art. 109 ust. 1
pkt 10 ustawy Pzp ani ze zaistnialy wszystkie znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji stypizowane w art. 3 u.z.n.k.

Zarzut nr 8 (zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 w zw. z art. 224 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum pomimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene a ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny i kosztow), zarzut nr 9 (zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, iz oferta tego Konsorcjum jest niezgodna z warunkami zamowienia ze wzgledu
na wadliwy sposob obliczenia ceny), zarzut nr 10 (zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zw. z art. 11
art. 2 u.z.n.k. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, iz oferta Konsorcjum zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu u.z.n.k. ze wzgledu na wprowadzajgce w bigd informacije
dotyczace ceny i tajemnicy przedsigbiorstwa) oraz zarzut nr 11 (zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum pomimo tego, ze cena oferty zawiera razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia) nie zostaty poparte merytoryczng argumentacjg. Odwotujgcy jedynie
powotat sie hastowo na okoliczno$¢, iz wskazana w ofercie cena nie jest mozliwa do wykazania, jesli sie uwzgledni
wszystkie warunki SWZ, a nieuwzglednienie warunkéw zamoéwienia doprowadzito do obnizenia ceny, co wskazuje, ze
oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, niemniej poza tak postawiong tezg nie przedstawit
zadnych dalszych, rzeczowych twierdzen.

W konsekwenciji powyzszego nie potwierdzit sie takze zarzut nr 12 — zarzut naruszenia art. 239 ust. 1i 2, art. 242 ust. 1 i
3 ustawy Pzp poprzez wybor oferty najkorzystniejszej z naruszeniem kryteriow wskazanych w SWZ, ktéra nie
przedstawia najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny oraz dokonania oceny oferty Konsorcjum pomimo tego, iz
oferta ta

powinna by¢ odrzucona. Odwotujacy 2 nie dowiédt, aby decyzja Zamawiajgcego o wyborze oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej naruszata przepisy ustawy Pzp.

Biorac pod uwage wszystko powyzsze Izba stwierdzita, Ze odwotanie podlega oddaleniu i na podstawie art. 553 ustawy
Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp
oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. a i b Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Z uwagi na oddalenie odwotania Izba kosztami
postepowania obcigzyta Odwotujgcego 2, zasgdzajac od niego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt tytutem zwrotu
uzasadnionych kosztéw postepowania poniesionych przez Zamawiajgcego na wynagrodzenie petnomocnika,
potwierdzonych ztozonym do akt sprawy rachunkiem.

Przewodniczaca:

68



	WYROK
	KIO 11/24
	KIO 52/24
	Uzasadnienie
	Izba ustaliła, co następuje:
	Izba zważyła, co następuje:

