Sygn. akt: KIO 3800/23
KIO 3809/23
WYROK
Warszawa, dnia 5 stycznia 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Katarzyna Poprawa

Maksym Smorczewski
Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2024 roku odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
Aw dniu 18 grudnia 2023 roku przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielnie zamowienia Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe spdtka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku oraz Zaktad Automatyki i Telekomunikacji spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni (sygn. akt KIO 3800/23),
B.w dniu 18 grudnia 2023 roku przez wykonawce Zaktad Robot Komunikacyjnych — DOM w Poznaniu spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Poznaniu (sygn. akt KIO 3809/23)
w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie, prowadzgcy
postepowanie: Zakfad Linii Kolejowych w Bydgoszczy
przy udziale uczestnika po stronie Zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 3800/23:
A.wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamoéwienia COLAS RAIL Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Gdarisku oraz COLAS RAIL S.A.S. z siedzibg we Francji,
B.wykonawcy Zaktad Robdét Komunikacyjnych — DOM w Poznaniu spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Poznaniu
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 3809/23 - wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia COLAS RAIL Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Gdansku oraz COLAS RAIL S.A.S. z siedzibg we Francji,
orzeka:

oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3800/23,
oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3809/23,
2.kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielnie zamowienia Pomorskie Przedsigbiorstwo Mechaniczno — Torowe spétka
Z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdarisku oraz Zaktad Automatyki
i Telekomunikacji spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Gdyni
i wykonawce Zakfad Robdt Komunikacyjnych — DOM w Poznaniu spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie
Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Gdansku oraz Zaktad Automatyki
i Telekomunikacji spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Gdyni tytutem wpisu od odwotania,
2.2zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Zaktad Robdt Komunikacyjnych — DOM w
Poznaniu spdtka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu w tytutlem wpisu
od odwofania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien publicznych.
PrzewodniCZaCy: ......coccvuevuiaernrac v v s s snnanene
Czlonkowie: ........ccoeeniieiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 3800/23
KIO 3809/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie pod nazwg: Zaprojektowanie i wykonanie robot dla zadania pn.
JPrzeniesienie sterowania st. Papowo Torunskie, Turzno, Wabrzezno do st. Kowalewo Pomorskie” w ramach Krajowego
Planu Odbudowy w obszarze dziatania pn.: ,Digitalizacja infrastruktury kolejowej poprzez zabudowe nowoczesnych
urzadzen i systemow - etap IV’
Ogloszenie o0 zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 142-
453459 w dniu 26 lipca 2023 roku.
Sygn. akt KIO 3800/23

18 grudnia 2023 roku wykonawccy wspodlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Pomorskie Przedsiebiorstwo
Mechaniczno — Torowe spétka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w Gdansku oraz Zaktad Automatyki i
Telekomunikacji spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni w oparciu o art. 505 w zw. z art. 513
ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 poz. 1605 ze zm.dalej: ,Pzp” lub
L=ustawa”), wniést odwotanie wobec:
1.czynnosci Zamawiajacego polegajgcej na dokonaniu wyboru oferty wykonawcy COLAS RAIL Polska Sp. z o0.0. jakc
najkorzystniejszej w Postepowaniu, o czym Zamawiajgcy poinformowat pismem z dnia 7 grudnia 2023 roku, pomimo, ze
oferta ta jest niezgodna z warunkami zaméwienia w Postepowaniu, ewentualnie zawiera razgco niskg cene, a zatem
podlega odrzuceniu,
2.zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy Zaklad Robét Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu
Sp. z 0.0. jako niezgodnej z warunkami zamowienia w Postepowaniu, ewentualnie zawierajgcej razgco niska cene.
Czynno$ciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:
1.naruszenie art. 226 ust 1 pkt. 5 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy COLAS RAIL Polska Sp. z 0.0.
pomimo, iz oferta ta jest niezgodna z warunkami zamédwienia w Postepowaniu,
ewentualnie
1.naruszenie art. 226 ust 1 pkt. 6 ustawy w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy COLAS RAIL Polska Sp. z 0.0. pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia i dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,
2.naruszenie art. 18 ust. 1 ustawy w zw. z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. 1993 Nr 47 poz. 211 z p6zn. zm.) (,u.z.n.K.”), poprzez zaniechanie odtajnienia w cato$ci dokumentaciji ztozonej
przez wykonawce COLAS RAIPolska sp. z 0.0. wraz z wyjasnieniami z dnia 17 listopada 2023 roku w zakresie ceny
oferty, pomimo niewykazania przez ww. wykonawce, iz ww. dokumentacja zawiera informacje stanowigce tajemnice
jego przedsigbiorstwa,
3.naruszenie art. 226 ust 1 pkt. 5 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Zaktad Robot
Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. pomimo, iz oferta ta jest niezgodna z warunkami zamoéwienia w
Postepowaniu,
ewentualnie
4.naruszenie art. 226 ust 1 pkt. 6 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Zaklad Robot
Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. pomimo, iz zawiera ona razaco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia.
Odwotujacy wnidst o:
1.uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci,
2.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,
3.nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia w catosci informacji zastrzezonych przez COLAS RAIL Polska Sp. z 0.0. jakc
tajemnica jego przedsiebiorstwa,
4.nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, a w ramach tej czynnosci odrzucenia ofert wykonawcow
COLAS RAIL Polska Sp. z o0.0. oraz Zaktad Rob6t Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. jako niezgodnych
warunkami zamowienia w Postepowaniu lub ewentualnie zawierajgcych razaco niskg cene i dokonania wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,
5.przeprowadzenie dowodu z: dokumentacji Postepowania, dokumentéw wskazanych w tresci uzasadnienia niniejszego
odwotania na okoliczno$ci w nim wskazane,
6.zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego.

Odwolujacy podat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania w my$| art. 505 ust. 1 ustawy, jest bowiem
podmiotem w petni zdolnym i realnie zainteresowanym wykonaniem przedmiotu zamoéwienia w Postepowaniu. Na skutek




wspomnianych powyzej naruszenh przepiséw ustawy dokonanych przez Zamawiajgcego, Postepowanie jest prowadzone
wadliwie od strony formalnej, co naraza Odwotujgcego na poniesienie szkody majgtkowej z tego tytulu. Interes
Odwolujgcego w uwzglednieniu Odwotania w catosci materializuje sie

w tym, iz w przypadku nakazania Zamawiajgcemu wykonania czynno$ci zgodnych

z zadaniem Odwotujgcego, Odwotujgcy uzyska szanse na podpisanie umowy i realizacje zamdwienia publicznego w
ramach Postepowania. W interesie Odwolujgcego lezy wiec, aby Odwotanie zostato uwzglednione, a dokonana przez
Zamawiajgcego czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu zostata uniewazniona jako niezgodna z
przepisami ustawy. Odwotujgcy posiada zatem niewatpliwy interes we wniesieniu niniejszego odwotania.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Stan faktyczny
W dniu 22 wrze$nia 2023 roku Zamawiajgcy poinformowat, ze w Postepowaniu zfozono siedem ofert.

Dowod: Informacja z otwarcia ofert z 22 wrzesnia 2023 roku (w aktach Postepowania)

Zamawiajgcy w ramach procedury weryfikacji ofert, w dniu 26 pazdziernika 2023 roku wezwat wykonawce COLAS RAIL
Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy do udzielenia szczeg6towych wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny
zaoferowanej w wyniku aukcji elektronicznej, w tym do ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny.

Dowod: Wezwanie Zamawiajgcego z 26 pazdziernika 2023 roku (w aktach Postepowania)

Wykonawca udzielit odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w dniu 17 listopada 2023 roku wskazujgc jednocze$nie, ze
zastrzega jako tajemnice swego przedsiebiorstwa treS¢ wyjasnien oraz, ze zastrzega, iz informacje zawarte w tresci
wskazanych zatgcznikow

do tych wyjasnien nie moga by¢ udostepniane przez Zamawiajgcego.

Dowdd: Wyjasnienia Wykonawcy z 17 listopada 2023 roku wraz z zatgcznikami i uzasadnieniem (w aktach Postepowania)
W ocenie Odwotujgcego udzielajgc wspomnianych powyzej wyjasniern wykonawca COLAS RAIL Polska Sp. z 0.0. nie
wykazat dostatecznie, iz zaoferowana przez niego cena ofertowa nie nosi znamion ceny razaco niskiej i nie obalit
domniemania w tym zakresie wywotanego wezwaniem Zamawiajgcego. Ponadto w ocenie Odwotujgcego, wykonawca
ten nie wykazal, iz zastrzezone przez niego informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa.
Odwolujacy podat, ze pomimo powyzszego Zamawiajgcy, w dniu 7 grudnia 2023 roku zdecydowat sie wybrac oferte ww.
wykonawcy jako najkorzystniejszg w Postepowaniu, co zdaniem Odwolujgcego stanowi naruszenie przepisow p.z.p.
Stad wniesienie niniejszego odwotania przez Odwotujgcego stato sie konieczne.

Dowod: informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu (w aktach Postepowania)

STANOWISKO DOTYCZACE OFERTY WYKONAWCY COLAS RAIL Polska Sp. z 0.0.

Odwolujacy podat, ze zgodnie z Rozdziatem XVII pkt. 1 IDW, podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢
wszystkie wymagania niniejszej SWZ oraz obejmowac wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie
Wykonawca z tytutu terminowego

i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu Zaméwienia oraz podatek od towaréw i ustug. Natomiast zgodnie z pkt. 2
tego postanowienia IDW, poszczegdine ceny jednostkowe kazdej pozycji Oferty powinny uwzglednia¢ wszelkie koszty
posrednie i bezpoSrednie zwigzane

z realizacjg danej pozyciji i nie moga by¢ przenoszone do innych pozyciji.

W ocenie Odwotujacego oferta COLAS RAIL Polska Sp. z 0.0. jest niezgodna

z zacytowanym powyzej postanowieniem SWZ. Ponadto oferta ta zawiera cene, ktdra nosi cechy ceny razgco niskiej. W
szczegolnosci nalezy w tym zakresie wskaza¢ na zanizong wycene prac w zakresie branzy sterowania ruchem
kolejowym (SRK).

Odwotujgcy podat, ze w ofercie COLAS RAIL Polska Sp. z 0.0. wycena branza SRK jest skrajnie niedoszacowana, ci
widac przede wszystkim w pozycjach 2.2 — 2.5. Wykonawca

w kazdej z tych pozycji wpisat bowiem kwote 4 025 000,00 zt. Taka wycena nie jest jednak mozliwa, gdyz zakresy robot
w poszczegoélnych pozycjach znacznie sie od siebie réznig. Réznice te wynikajg z réznej liczby urzadzen, ktére nalezy
zastosowa¢ w ramach realizacji danego zadania — liczby sygnalizatoréw, napedéw i licznikdw osi. Wymagane ilo$ci
urzadzen oraz ich koszty w kazdy z zadan obrazuje tabela:

W tym miejscu w odwotaniu tabela

Odwolujacy podat, ze wskazane powyzej nieprawidlowosci obrazuje takze tabela obrazujgca drastyczne réznice w
wycenie omawianej branzy w ofercie COLAS RAIL Polska Sp. z o.0.

i pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu

W tym miejscu w odwotaniu tabela

Podana przez COLAS RAIL Polska Sp. z 0.0. warto$¢ 4 025 000,00 zt dla czterech zakreséw prac w branzy SRK jes
ponadto catkowicie oderwana od realnych kosztow wykonania tych prac wynikajgcych z dostepnych Odwotujgcemu ofert
podwykonawczych. W zatgczeniu przedkladamy oferte firmy Kombud, ktora jest wiodagcym na polskim rynku podmiotem




realizujgcym prace w branzy SRK. Z oferty tej wynika, iz realne koszty wykonania omawianych prac sg w kazdej z ww.
pozyciji blisko lub ponad dwukrotnie wyzsze niz podane przez COLAS RAIL Polska Sp. z o0.0.

Dowod: oferta Kombud na prace wbranzy SRK wraz z kosztorysem prac wbranzy SRK przygotowanym przez
Odwotujgcego (tajemnica przedsigbiorstwa Odwotujgcego)

Podobnie sumaryczna wycena prac w branzy SRK przyjeta przez COLAS RAIL Polska Sp. z o0.0. jest o blisko 7 mli
ziotych zanizona w stosunku do wyceny tych samych prac przyjetej przez Odwotujgcego. odwolujgcy przedstawit
zestawienie Srednich wartosci ofert ztozonych w Postepowaniu dla czterech rozpatrywanych pozyciji kosztorysowych w
branzy SRK. Zestawienie to $wiadczy o powaznym zanizeniu przez COLAS RAIL Polska Sp. z 0.0. kosztéw realizac
omawianych prac w stosunku do wartosci przyjetych w tym zakresie przez pozostatych wykonawcow:

W tym miejscu w odwotaniu tabela

Odwolujgcy podat, ze powyzsze argumenty wskazujg, iz w ofercie COLAS RAIL Polska

Sp. z 0.0. doszto do pominiecia wyceny petnego zakresu sprzetu i prac wymaganych

do wykonania przedmiotu zamoéwienia w czesci dotyczgcej branzy SRK lub do przesuniecia kosztow tych prac do innych
pozycji kosztorysowych. Jest to dziatanie niezgodne

z warunkami zaméwienia w Postepowaniu, a zatem powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty tego wykonawcy.
Odwolujacy podkreslit, ze Zamawiajagcy w analogicznym stanie faktycznym w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia sektorowego pn. Zabudowa zdalnego sterowania na nastawni w Siedicach (sterowanie stacjami Platerow,
Niemojki oraz Sokotoéw Podlaski), (nr 0114/1221GIW07760/02027/23/P) odrzucit oferte wykonawcy PORR SAi DP System
Sp. z 0.0., ktorego oferta byta niezgodna z analogicznym do omawianego wymaganiem SW Z. Zgdanie Odwotania w tym
zakresie jest zatem w petni zgodne z praktykg Zamawiajgcego w podobnych sytuacjach w innych postepowaniach.
Dowod: decyzja o odrzuceniu oferty z 25 wrzesnia 2023 roku

Dodatkowo, podat Odwotujacy, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca COLAS RAIL Polska Sp. z
0.0. udzielit bardzo ogdélnych i nieprecyzyjnych wyjasnien

w zakresie wyceny kosztéw realizacji branzy SRK. W ocenie Odwolujgcego powyzej opisany sposob udzielenia
wyjasnien w zakresie ceny ofertowej, nie spetnia wymagan wynikajgcych z przepiséw ustawy i nie obala domniemania
razgco niskiej ceny. Zgodnie z orzecznictwem lzby, wystosowanie przez zamawiajgcego wezwania do wyjasnien ceny
oferty wykonawcy skutkuje powstaniem domniemania istnienia w tej ofercie razaco niskiej ceny, kiérego obalenie obciaza
wykonawce, co wynika z art. 224 ust. 5 ustawy, zgodnie z ktérym obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa

na wykonawcy. W zwigzku z tym, wyjasSnienia skladane na takie wezwanie powinny uwzgledniaé oczekiwania
zamawiajacego w nim wskazane. Powinny by¢ konkretne, wyczerpujgce i w petni uzasadnia¢ podang w ofercie cene,
nadto wykazywac, ze jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamoéwienia za zaoferowang ceng bez ponoszenia straty na
tym zamoéwieniu. Ze ztozonych wyjasnien powinno w szczegdlnosci wynikac, jakie koszty wykonawca uwzglednit w
kalkulacji ceny oferty oraz jakie okolicznosci, wtasciwe dla danego wykonawcy, umozliwity obnizenie ceny jego oferty,
jakie oszczednosci mogt dzieki nim osiggna¢ (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 maja 2023 r., KIO 1102/23).
Odwolujacy przytoczyt fragmenty orzeczen: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2023 r., KIO 901/23,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2023 r., KIO 33/23. COLAS RAIL Polska Sp. z 0.0. w tok
Postepowania nie wyjasnit w sposéb wystarczajgcy i kompletny, a przede wszystkim nie przedstawit wystarczajgcych
dowodoéw potwierdzajgcych mozliwos¢ wykonania prac we wskazanej powyzej branzy za zaoferowane kwoty. Kwoty te
odbiegajg bowiem istotnie od rynkowych ofert podwykonawcéw, co oznacza, ze wykonawca ostatecznie zaoferowat
Zamawiajgcemu wykonanie tych prac ponizej

ich realnych kosztow. Prawidtowa ocena wyjasnien udzielonych przez COLAS RAIL Polska Sp. z 0.0. powinna zaterr
prowadzi¢ do przyjecia, ze domniemanie razgco niskiej ceny

w ofercie tego wykonawcy nie zostato obalone. Wyja$nienia nie spetiajg bowiem wymogdéw wynikajgcych z przepisow
p.z.p. Sytuacja ta powinna zatem prowadzi¢ do odrzucenia oferty, ze wzgledu na fakt, iz oferta ta jest razagco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia

w Postepowaniu.

UWAGI DOTYCZACE ZASTRZEZENIA TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA COLAS RAIL POLSKA SP. Z0.0.
Odwotujacy podat, ze zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy wykonawca ma prawo zastrzec w swej ofercie informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k, zgodnie z ktérym przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacii albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.




Odwolujacy podat, ze jedng z najwazniejszych kwestii zwigzanych z zastrzeganiem tajemnicy przedsigbiorstwa jest

wykazanie wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji. W uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy

wykazac wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 u.z.n.k., w tym warto$¢ gospodarczg zastrzeganych informaciji.

Odnoszac sie do definicji pojecia wartosci gospodarczej tajemnicy przedsiebiorstwa positkowaé sie nalezy

orzecznictwem, w ktérym wskazano m.in. ze uznac¢ nalezy, ze takg informacjg bedzie taka, ktéra w jakis sposéb wptywa

na warto$¢ danego przedsigbiorstwa na rynku. Moze byc¢ to informacja pomagajgca generowac zyski lub zaoszczedzi¢

pienigdze. Tajemnica przedsiebiorstwa nie jest wartoscig bedgcg celem samym w sobie, lecz ma chroni¢ przedsiebiorce

przed negatywnymi skutkami, jakie mogtoby dla prowadzonej przez niego dziatalnosci wywota¢ udzielenie okreslonych

informacji (wyrok KIO 448/23). Warto§¢ gospodarcza moze wyraza¢ sie w sposOb pozytywny, poprzez wycene

okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy

pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewnag wartosc),

posiadajgca okreslong warto$¢, dajgca sie ujgé w okreslonych jednostkach pienieznych (wyceni¢), ktéra zarazem

powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny

wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako warto$¢ niematerialna i prawna). Przejawem

tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby

informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotow (wyrok KIO 715/21).

W sSwietle powyzszego Odwolujacy wskazat, ze nalezy uznaé, ze wartos¢ gospodarcza moze mie¢ dwojaki charakter: (i)

moze zwiekszac¢ wartosS¢ przedsiebiorstwa, lub (ii) moze umozliwia¢ przedsigbiorcy dokonanie pewnych oszczednosci.

Potwierdzeniem tego stanowiska jest wyrok NSA (Il GSK 2806/14), w ktérym stwierdzono, ze chodzi o takg informacje (o
co najmniej minimalnej lub potencjalnej wartosci), ktorej wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu

wydatkow lub zwiekszy zyski. Przejawem warto$ci gospodarczej jest tez jednak mozliwo$¢ poniesienia szkody przez

wykonawce. W zakresie tego pojecia powinna miesci¢ sie wiec rowniez potencjalna mozliwo$¢ unikniecia zaptaty kar

umownych. Kolejng wskazowka jest to, ze wartos¢ gospodarcza musi mie¢ wymiar obiektywny. O tym, czy informacja

ma warto$¢ gospodarczg, decyduje wiec nie sam wykonawca, ale obiektywne przestanki. Nie wystarczy, ze wykonawca

zlozy oSwiadczenie, ze informacja ma warto$¢ gospodarcza. OczywiScie trzeba jeszcze doprecyzowaé, na czym ta

obiektywno$¢ ma polega¢ — Odwotujgcy postuzyt sie przykladami z orzecznictwa: wyrok KIO 783/23, wyrok KIO 3210/21.
Odwolujgcy podat, ze jak podkresla Izba, na gruncie przepiséw ustawy dla skutecznosci zachowania tajemnicy
przedsiebiorstwa konieczne jest "wykazanie" wartoSci gospodarczej. Dlatego samo subiektywne przekonanie

wykonawcy,

ze dana informacja posiada walor tajemnicy przedsiebiorstwa to za mato, aby uznac¢,

ze wykonawca wykazat wartos¢ gospodarczg. Gdyby zaakceptowac taka argumentacje,

to kazdorazowo wystarczyloby samo oSwiadczenie wykonawcy w tym zakresie, co jednak nie jest zgodne z brzmieniem

art. 18 ust. 3 p.z.p., nakazujgcym "wykazanie" przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa (wyrok z dnia 7 czerwca 2023

roku, KIO 1463/23).

Obiektywno$¢ wartosci gospodarczej informacji przejawiaC sie bedzie przede wszystkim tym, ze to nie wykonawca

swoim o$wiadczeniem spowodowat, ze informacja ma warto$¢ gospodarcza. WartoS¢ ta wynika z samej istoty

informaciji i jej znaczenia dla wykonawcy.

W dorobku Izby wielokrotnie wskazywano, Zze wykonawcy naduzywajg prawa do zastrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przyjecie za prawidlowe niektérych ze stanowisk mogtoby doprowadzi¢ do wypaczenia zasady

jawnosci postepowan przetargowych i w gruncie rzeczy kazde postepowanie statoby sie niejawne. Wykazanie wartosci

gospodarczej, w tym wartoSci ekonomicznej i podnoszonej przez strone mozliwosci wykorzystania przez konkurencije,

musi mie¢ walor obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o warto$ci utajnianych przez niego informacji

nalezy uznac¢ za niewystarczajgce (wyrok z dnia 15 maja 2023 roku, KIO 1195/23).

Majgc na wzgledzie powyzsze okolicznosci Odwolujgcy podat, ze w jego ocenie wykonawca COLAS RAIL Polska Sp. :
0.0. nie wykazat jaka jest warto$¢ gospodarcza zastrzezonych przez nie informacji - przez opisanie tej wartosci i

wskazanie okreSlonej kwoty. Tymczasem, jak wskazano powyzej prawidtowa identyfikacja i okre$lenie wartoSci

gospodarczej jest warunkiem skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o

zamoéwienie publiczne. Ponadto, co bardzo istotne wykonawca COLAS RAIL Polska Sp. z 0.0. nie dotgczyt dokumentu, w
ktébrym dokonat zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa jakichkolwiek dowodéw

potwierdzajacych, ze w toku standardowego funkcjonowania swego przedsiebiorstwa chroni te informacji w sposéb

zorganizowany. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie ma podstaw do utrzymywania zastrzezonych przez ww. wykonawce

informacji w tajemnicy i powinien je w cato$ci odtajnic.

STANOWISKO DOTYCZACE OFERTY WYKONAWCY ZAKt AD ROBOT KOMUNIKACYJNYCH - DOM W PO
SP.Z0.0.

W ocenie Odwolujacego oferta wykonawcy Zaktad Rob6t Komunikacyjnych - DOM




w Poznaniu Sp. z o.0. réwniez jest niezgodna z zacytowanym powyzej postanowieniem Rozdziatu XVII pkt. 112 SWZ
Ponadto oferta ta zawiera cene, ktéra nosi cechy ceny razgco niskiej. W szczegolnosSci nalezy w tym zakresie wskazac
na zanizong wycene prac
w zakresie robot budowlanych — branza torowa (punkt 6.18 oferty). We wskazanym powyzej punkcie wyceny Zaktad
Robdt Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. wskazat koszt w kwocie 26 850,00 ziotych. Zdaniem
Odwolujgcego koszt ten uwzglednia jedynie samag czynno$¢ wymiany rozjazdow, ale nie uwzglednia kosztu
zamontowania dwoch, nowych rozjazdow kolejowych. W ponizszej tabeli prezentujemy wszystkie koszty, ktére powinny
sie sklada¢ na omawiang pozycje. Sg one okolo 50 razy wyzsze niz podane przez wykonawce Zaktad Robot
Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. Podkresli¢ takze nalezy, iz takze inni wykonawcy biorgcy udziat w
Postepowaniu rowniez wycenili omawiane prace na znacznie wyzsze kwoty, t. KOMBUD — 1 759 709,04 zi, INTOP -
789 132,10 zt, PORR —
1940 783,68 zt, SBM—2 020 038,00 zt, COLAS RAIL — 1 763 200,00 zt.
W tym miejscu w odwotaniu tabela
Tym samym koszt zamontowania dwoch, nowych rozjazddw kolejowych i innych prac
i urzadzen nie zostat w ogole uwzgledniony w ofercie tego wykonawcy albo zostat ujety,
ale w innej pozyciji oferty. W obu tych przypadkach byloby to dziatanie niezgodne z SWZ obowigzujgcg w Postepowaniu.
Omawiany sposéb przygotowania oferty przez wykonawce Zaktad Rob6t Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu Sp. z o.0.
powoduje brak mozliwosci poréwnania tej oferty z ofertami ztozonymi w Postepowaniu przez innych wykonawcow.
Powstaje bowiem istotna watpliwo$¢ co do zakresu $wiadczenia realnie zaoferowanego przez ten podmiot, {j. tego czy
wykonawca ten zaoferowat wymiane rozjazdéw wraz
z samymi rozjazdami czy tez jedynie czynno$ci wymiany, bez uwzgledniania w swej wycenie kosztéw tych rozjazdow.
Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazaé, ze w zwigzku z zaprezentowanymi powyzej nieprawidtowo$ciami, w
sprawie doszto takze do naruszenia art. 226 ust 1 pkt. 6 p.z.p., przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Zaktad
Robét Komunikacyjnych - DOM
w Poznaniu Sp. z 0.0. pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamowienia.
Odwolujacy zastrzeg w catosci tre§¢ zatgczonego do niniejszego Odwotania dokumentu ,,Oferta Kombud na prace w
branzy SRK wraz z kosztorysem prac w branzy SRK przygotowanym przez Odwotujgcego”, jako stanowigcg tajemnice
przedsiebiorstwa Odwotujgcego. Oferta ta zawiera bowiem informacje handlowe dotyczgce warunkéw wspétpracy
Odwolujgcego z jego kluczowym podwykonawca, ktére nie sg ujawniane do publicznej wiadomosci. Obowigzek
zachowania ww. oferty podwykonawcy w poufnosci wynika takze z postanowien umowy konsorcjum zawartej przez
spotki bedgce Odwoltujgcym. Zgodnie z par. 9 ust 7 tej umowy konsorcjum, Strony zobowigzujg sie do zachowania
poufnosci wszelkich informacji dotyczacych drugiej Strony oraz zwigzanych z niniejszg umowa lub realizacjg Kontraktu,
w szczegolnosci nieujawnionych do wiadomosci publicznej informaciji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
lub finansowych dotyczacych Stron lub innych informacji posiadajgcych warto§¢é gospodarcza, co do ktérych Strona
podjefa dziatania w celu zachowania ich poufnosci, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U.2022.1233) przez okres 5 lat od daty zakonczenia realizacji niniejszej
Umowy lub rozwigzania Umowy z innych przyczyn, z wyjatkiem informacji powszechnie znanych. Dowod: umowa
konsorcjum (w aktach Postepowania)
W zwigzku z powyzszym zastrzezenie poufnosci informacji zawartych w omawianej ofercie podwykonawczej stato sie
konieczne.
Sygn. akt KIO 3809/23

18 grudnia 2023 roku wykonawca Zakfad Robdt Komunikacyjnych — DOM
w Poznaniu spébtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu dziatajgc
na podstawie art. 513 pkt 1 i pkt 2 oraz 505 ust. 1 w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy
z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.1605 ze zm. dalej: ,ustawa” lub ,PZP”,
wniost odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:

-zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Colas Rail Polska sp. z 0.0. — Lider oraz Colas Rail S.A.S. — Partnel
(dalej ,COLAS RAIL”) mimo, iz wykonawca ten wezwany do zlozenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej
ceny, zlozyt wyjasnienia, ktére byly lakoniczne, niespéjne, a przedstawione dowody nie potwierdzajg okolicznosci
wykazujgcych mozliwo$¢ zrealizowania robét branzy automatyka za wskazang

w rozbiciu ceny kwote co w efekcie nalezato uzna¢ za réwnoznaczne z brakiem ziozenia wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny,

-zaniechania odrzucenia oferty COLAS RAIL mimo, iz zawiera ona cene, ktorej istotne czesci sktadowe sg razgco



niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
i uzasadniajg brak mozliwosci zrealizowania zamoéwienia zgodnie z wymaganiami SWZ,
-zaniechania odrzucenia oferty COLAS RAIL mimo, iz jest niezgodna z warunkami zamowienia, a to poprzez
dokonanie przeniesienia kosztow wykonania jednych pozyciji do innych pozycji RCO,
-zaniechania odrzucenia oferty COLAS RAIL mimo, iz stanowi ona czyn nieuczciwej konkurencji;
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 224 ust. 6 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce COLAS RAIL pomimo braku
wykazania przez tego wykonawce, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a ztozone przez COLAS RAIL
na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia nie zawieraly wiarygodnych dowoddéw, a przedstawione zestawienia
stanowig jedynie wyliczenia matematyczne dostosowane do wartosci okreslonych pozycji RCO bez wykazania
co oraz jakie okolicznosci z podaniem konkretnych wartosci pozwolity na zaoferowanie ceny za realizacje branzy
automatyka w razgco niskiej cenie co w istocie winno zostac potraktowane jako brak ztozenia przez COLAS RAIL
wyjasnien razaco niskiej ceny istotnych czesci sktadowych oferty, a w konsekwencji winno skutkowac
odrzuceniem oferty COLAS RAIL jako zawierajgcej razaco niskg ceneg;
2)art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez COLAS RAIL pomimo, iz zawiera
ona razgco niskg cene w zakresie istotnych czesci skladowych majgcych wplyw na cene catej oferty COLAS
RAIL i mozliwos¢ zrealizowania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego;
3)art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez COLAS RAIL pomimo, iz oferta ta
jest niegodna z rozdziat XVII pkt. 2 SWZ, gdyz wykonawca ten dokonat przeniesienia kosztow realizacji robot
pomiedzy poszczegolnymi pozycjami RCO;
4)art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy w zw. art. 16 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.; dalej: "ustawa ZNK") przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ROVER, pomimo iz zostata ona zlozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji polegajacego na manipulacji cenami jednostkowymi, tj. w szczegdlnosci polegajgcego na
znacznym zanizeniu ceny za niektére sposrod asortymentow robot koniecznych do wykonania.
Odwolujgcy wnidst o:
1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawcza (KIO”) niniejszego odwotania i jego uwzglednienie w
catosci;
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji Postepowania, a takze dowodéw opisanych szczegétowo
w tresci niniejszego odwotania oraz dowodéw, ktére zostang powotane i przedtozone na rozprawie;
3) nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynno$ci z dnia 7.12.2023 r. dotyczacej wyboru jako najkorzystniejszej
oferty COLAS RAIL i odrzucenia oferty COLAS RAIL jako oferty zawierajgcej razgco niska cene, stanowigcg czy
nieuczciwej konkurencji oraz ztozonej niezgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ;
4) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego procesu badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu;
5) zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
zastepstwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie
z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.
Odwotujgcy podat, ze jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz spetnione zostaty przestanki
okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy. Odwolujgcy ma interes
w uzyskaniu zaméwienia publicznego objetego Postepowaniem, a w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej
wskazanych przepisow PZP, interes Odwotujgcego jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia
doznat uszczerbku. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu. Zamawiajacy nieprawidtowo ocenit wyjasnienia ztozone przez COLAS RAIL oraz zaniechat odrzucenia oferty
tego wykonawcy z uwagi na razgco niskg cene istotnych elementéw zamoéwienia oraz z uwagi na fakt, iz ztozona przez
COLAS RAIL oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji jak rowniez zostata ziozona niezgodnie z wymaganiami
okreSlonymi w SWZ. W wyniku natomiast podjetej czynno$ci przez Zamawiajagcego, Odwotujgcy utracit mozliwo$é
uzyskania zamoéwienia objetego Postepowaniem. Tym samym w przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania
Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert, Odwolujgcy bedzie mie¢ szanse na uzyskanie zaméwienia objetego
Postepowaniem.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy w wyniku wyzej opisanych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w Postepowaniu
poniesie szkode, co oznacza, ze posiada on interes
w whiesieniu odwotania.
Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty
Stan faktyczny:




Pismem z dnia 7.12.2023 r. Zamawiajacy po przeprowadzeniu badania i oceny ztozonych

w Postepowaniu ofert dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez COLAS RAIL.

Dowod: wybdr oferty COLAS RAIL z dnia 7.12.2023 r. (dowod w aktach Postepowania)

W prowadzonym Postepowaniu ztozonych zostato 7 ofert. W trakcie badania i oceny ofert, Zamawiajacy wezwat COLAS
RAIL za pismem z dnia 26.10.2023 r. do ztozenia wyjasnien

w trybie art. 224 ust. 1 ustawy PZP do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw dotyczacych wyliczenia istotnych
czesci sktadowych ceny obejmujgcych pozycje nr 2.2; 2.3; 2.4.12.5 RCO.

Dowod: Wezwanie z dnia 26.10.2023 r. skierowane do COLAS RAIL (dowod w aktach Postepowania)

COLAS RAIL za pismem z dnia 3.11.2023 r. ztozyt og6lnikowe wyjasnienia co do ceny

za istotne czesci skladowe zaoferowanej ceny obejmujgce pozycje nr 2.2; 2.3; 2.4. 2.5 RCO.

Dowod: Wyjasnienia RNC z dnia 3.11.2023 r. (dowdd w aktach Postepowania)

Odwolujgcy podat, iz po przeanalizowaniu tresci ztozonych przez COLAS RAIL wyjasnien

w przedmiocie razaco niskiej ceny uznac¢ nalezy, ze zaoferowana przez COLAS RAIL cena za istotne czesci sktadowe
oferty jest ceng razaco niska, gdyz Wykonawca ten nie podotat

w swoich wyjasnieniach w odparciu zarzutu, iz wskazane istotne elementy oferty

nie zawierajg ceny razgco niskiej, a ztozone wyjasnienia sg lakoniczne oraz nie zawierajg zadnych konkretnych
informacji wskazujgcych, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zamowienia. Powyzsze
okolicznosci winny skutkowac dokonaniem odrzucenia oferty COLAS RAIL przez Zamawiajgcego.

Razaco niska cena istotnych cze$ci ceny oraz brak obalenia przez COLAS RAI domniemania, iz zaoferowana przez

tego wykonawce cena za istotng czeS¢ zamowienia nie jest ceng razgco niskg
Odwotujgcy wyjasnit, ze globalna cena oferty COLAS RAIL nie odbiegata o 30% od wartosci zamdwienia powigkszonej o

nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania ani nie jest nizsza
o co najmniej 30%

od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert. Jednakze ziozona przez COLAS RAIL oferta
zawiera istotne czesci sktadowe ceny, ktére zostaly skalkulowane razgco nisko, a wyjasnienia ztozone przez COLAS
RAIL nie zado$¢uczynity watpliwosciom jakie powzigt Zamawiajgcy do tych elementéw oferty.

Mozliwos¢ badania sktadnikéw ceny pod katem przestanek razgco niskiej ceny, a nie tylko tzw. ceny globalnej, zostata
przez ustawodawce wyraznie wyeksponowana w tresci art. 224 ust. 1 PZP (,jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci skladowe”). Wyktadni art. 224 ust. 1 ustawy nalezy dokonywac¢ w $wietle obecnie obowigzujgcego prawa
unijnego. Zgodnie z art. 69 dyrektywy 2014/24/UE: ,Instytucje zamawiajgce wymagajg od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych ceny lub kosztébw zaproponowanych w ofercie, jezeli oferta wydaje sie razaco niska w stosunku do
odno$nych robét budowlanych, dostaw lub ustug”. Przepis ten nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze chodzi o kazdy element
zobowigzania sktadajgcy sie na oferte, tj. rowniez owe istotne elementy ceny jednostkowej. Takie stanowisko odno$nie
do wykiadni tego postanowienia dyrektywy reprezentuje jednolicie doktryna europejska: ,,Dyrektywa nie definiuje terminu
"razgco niskiej oferty”. Nalezy jednak przyjaé, ze odwotanie sie do pojecia "oferty" oznacza konieczno$é badania
wszelkich aspektéw zobowigzania wykonawcy wynikajgcych z zaoferowanego $wiadczenia. Badanie takie moze
dotyczy¢ kazdego istotnego elementu oferty lub kryterium udzielenia zaméwienia (A. Sanchez Graells, Public
Procurement and the EU Competition Rules,

s. 400; por. wyr. SPI z 21.5.2008 r. w sprawie T-495/04, Belfass SPRL v. Rada Unii Europejskiej, Zb.Orz. 2008, s. II-
00781, pkt 92, 99 oraz W. Hartung, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamoéwien publicznych. Komentarz)” oraz polska:
LArtykut 69 zawiera regulacje obejmujgce obowigzki wykonawcdw i zamawiajgcych w zakresie udzielania wyja$nien na
temat ztozonych ofert. Zgodnie z literalnym brzmieniem urzedowego ttumaczenia dyrektywy, wyjasnienia majg charakter
szeroki i dotyczg nie tylko samej ceny przedstawionej w ofercie, ale rowniez innych warunkéw i elementéw oferty. (...)
Wyjasnienia mogg dotyczyé réwniez okolicznosci zwigzanych bezpos$rednio z elementami oferowanego przedmiotu
zamoéwienia. Przykladowo, wykonawca moze zosta¢ zobowigzany do wyjasnienia zagadnien dotyczgcych warunkéw
dostawy produktéw lub ustug niezbednych do realizacji obiektu budowlanego” (dr Jakub Pawelec, Dyrektywa 2014/24/UE
w sprawie zamowien publicznych. Komentarz).

Mozliwos¢ i obowigzek badania razgco niskich cen czeSciowych jest oczywista takze

dla samego Zamawiajgcego, na co wskazuje tre§¢ wezwania z dnia 26.10.2023 r. skierowanego do COLAS RAIL w
przedmiocie zfozenia wyjadnien razgco niskiej ceny istotnych czesci sktadowych oferty. Mimo, iz ustawodawca nie
zdefiniowat pojecia ,istotnosci” w tresci PZP, to wskazowki interpretacyjne znalezé mozna w uzasadnieniu projektu
nowelizacji: (...)’w $lad za dyrektywg klasyczng 2014/24/UE projekt ustawy naklada na zamawiajgcych obowigzek
uzyskania od wykonawcow wyjasnien ofert, w ktérych zaproponowana cena lub koszt bedzie wydawaé sie
zamawiajgcemu razgco niskie



w stosunku do odnosnych robét, dostaw lub ustug”. Zgodnie zatem z nowelizacjg PZP, wyja$nieniom w zakresie razgco
niskiej ceny podlega¢ majg takze ceny jednostkowe, tj. wiasnie odnoszace sie np. do konkretnych (,0dnosnych”) robét w
ramach danego zamodwienia budowlanego, a nie jedynie cena catkowita oferta. Nadto ustawodawca jednoznacznie
stwierdzit, iz (...) zamawiajgcy bedzie mogt zada¢ takze innych, w jego ocenie istotnych (...) informacji w zakresie
sktadowych elementdw oferty”. Powyzsze oznacza, ze przedmiotem analiz Zamawiajgcego w kontek$cie razgco niskiej
ceny majg by¢ takze jej istotne czesci sktadowe. Dodatkowych wskazéwek w zakresie interpretaciji pojecia ,istotnosci”
czesci zamoOwienia dostarcza takze opinia Urzedu Zamowien Publicznych (,UZP”), zgodnie z ktora: ,W zakresie
istotnych czesci zamdwienia wazne jest, aby te czeSci mialy znaczenie dla catosci wyceny przedmiotu zamdwienia
(przy wynagrodzeniu ryczattowym) (...)". Nadto, w przedmiotowej opinii w kontekscie razaco niskiej ceny doprecyzowano
takze konsekwencje badania cen jednostkowych: ,Zamawiajagcy moze wezwa¢ wykonawce réwniez w kazdej innej
sytuaciji, w ktorej wysokos¢ ceny lub kosztu oferty, a nawet jedynie ich istotne czesSci skladowe budzg jego watpliwosci,
mimo iz cena catkowita lub koszt nie jest nizsza niz szczeg6lny ustawowy limit’. UZP dokonuje zatem wprost dystynkciji
badania w zakresie razgco niskiej ceny z jednej strony cen jednostkowych a z drugiej ceny globalnej oferty. Istota tego
rozréznienia polega na jednoznacznym przesadzeniu mozliwosci weryfikowania czesci sktadowych ceny lub kosztu,
nawet

w sytuacji, gdy cena globalna nie budzi w tym wypadku watpliwosci. Niedoszacowania w tym zakresie mogag
powodowac, ze cata oferta moze utraci¢ walor realnosci.

Odwolujacy podat, ze powyzsze ma tym wieksze znaczenie w kontekscie postanowien SWZ, a konkretnie rozdziat XVII
pkt. 2, gdzie Zamawiajgcy w sposéb wyrazny zakazat przenoszenia kosztow posrednich i bezposrednich danej pozyciji
do innych pozyciji:

2. Poszczegdine ceny jednostkowe kazdej pozycji Oferty powinny uwzglednia¢ wszelkie koszty posrednie i bezposrednie
Zwigzane z realizacjg danej pozycji i nie mogg by¢ przenoszone do innych pozycji.

Odwolujgcy zamiescit zestawienie cen jednostkowych oferentéw biorgcych udziat

w Postepowaniu dla branzy automatyka jak réwniez warto§¢ szacunkowg jakg Zamawiajgcy okreslit w kosztorysie
inwestorskim za realizacje robot w tej branzy oraz $rednig arytmetyczng cen za poszczegdine elementy robét w ramach
branzy automatyka:

W tym miejscu w odwotaniu tabela

Zestawienie przedstawione w odwotaniu, w ocenie Odwotujgcego, w sposob jednoznaczny budzi watpliwosci co do
rzetelnosci poczynionej przez COLAS RAIL wyceny za wykonanie rob6t w ramach branzy automatyka. W pierwszej
kolejnosci zwréci¢ nalezy uwage,

iz z powyzszego zestawienia wynika, ze cena COLAS RAIL za wykonanie rob6t w branzy automatyka jest o okoto 30 min
netto nizsza, niz kwota z kosztorysu inwestorskiego Zamawiajgcego oraz o okoto 15 min nizsza od Sredniej
arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych w Postepowaniu za ten zakres rob6t. Tym samym w petni uzasadnionym byto
skierowanie przez Zamawiajgcego wezwania do zfozenia przez COLAS RAIL wyjasnien

w przedmiocie razgco niskiej ceny za istotne sktadowe oferty cenowej. (pismo z dnia 26.10.2023 r.). Odwotujgcy powotat
stanowisko Izba w wyroku z dnia 13 lipca 2021 r.,

w sprawie sygn. akt KIO 1679/21 r.

Odwotlujgcy wskazat, ze COLAS RAIL z catg pewno$cig miat dostep do wszystkich ofert

w Postepowaniu oraz dokonat poréwnania ztozonych cen za poszczeg6lne asortymenty robét przez podmioty biorgce
udziat w Postepowaniu. Juz cho¢by na tej podstawie winien mie¢ na uwadze, iz ztozone przez niego wyjasnienia muszg
wykaza¢ Zamawiajgcemu, jakie to czynniki zadecydowaty o zaoferowaniu tak niskiej ceny za istotny element catego
zadania jakim jest branza automatyki. Odwotujgcy pragnie zwroci¢ uwage, iz ten zakres robot (branza automatyki)
stanowi miedzy 40% a 50% wartos$ci catego zadania. Tym samym nie ulega watpliwosci, iz warto§é zaoferowanej za ten
element zadania ceny stanowi istotny element catego zaméwienia i ma istotny wptyw na warto$¢ zaoferowanej ceny.
COLAS RAIL w tresci ztozonych wyjasnieh odnosi sie do miedzynarodowego do$wiadczenia, ugruntowanej pozycji na
rynku branzy kolejowej (czego Odwotujgcy nie kwestionuje), niemniej jednak w zaden sposoéb nie wskazat jak miarodajnie
te okolicznosci mogly wplyngé na mozliwos¢ zaoferowania cen na tak razgco niskim poziomie. COLAS RAIL poza
0golnymi zapewnieniami, nie przedtozyt zadnych wyliczen z ktdérych wiarygodnie mozna bytoby odczyta¢ co zawazyto na
tym, ze wykonawca ten jest w stanie zrealizowaé roby wchodzgce w zakres poz. 2.2, 2.3, 2.4, oraz 2.5 RCO za tak
niewiarygodnie — razgco niskg cene

i to w dodatku kazda z tych pozycji mimo réznych zakreséw za te samg warto$¢. Powyzsze Swiadczy tylko i wylgcznie o
przypadkowosci podanych cen ktdre nie majag nic wspolnego

z fachowym i profesjonalnym dokonaniem wyceny zakres6w rob6t koniecznych

do wykonania. W ocenie Odwotujgcego, COLAS RAIL nie uczynit zadoS¢ obowigzkowi rzetelnego i konkretnego ztozenie
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny pozycji nr 2.2; 2.3; 2.4. i 2.5 RCO. Wyjasnienia zawarte w tresci pisma z



dnia 3.11.2023 r. sg ogdlnikowe i nie sposéb z nich nawet wyinterpretowac jakie obiektywne czynniki pozwolity na
zaoferowanie przez COLAS RAIL tak razgco niskiej ceny za wykonanie robdt w branzy automatyki oraz o jakg wartos¢
dzieki tym czynnikom COLAS RAIL byt w stanie zyska¢ przewage nad konkurencjg. Przedtozone przez COLAS RAI
wyjasnienia sprowadzajg sie de facto do zapewnienia, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska lub do zaprzeczenia,

ze cena ta jest razgco niska. Odwolujgcy zacytowat fragmenty orzeczen: wyrok Izby z dnia 20 listopada 2020 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 2788/20, wyrok Izby z dnia 26 pazdziernika 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2193/20.

Powotujgc wyrok Izbyz dnia 2 pazdziernika 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2177/20 Odwotujgcy podat, za wyrokiem,
ze: ciezar dowodu wykazania, ze oferta Wykonawcy nie zawiera ceny razgco niskiej spoczywa na Wykonawcy.
Wykonawca w celu zachowania nalezytej starannosci zobowigzany jest do przedstawienia wyczerpujgcych wyjasnien
wraz

z dowodami koniecznymi do wykazania poprawnosci swoich wyliczeh. Wykonawca jest zobowigzany do udzielenia
merytorycznych wyjasnien nawet w sytuacji, gdy wezwanie jest ogolnikowe. Powyzsza kwestia nie budzi watpliwosci
interpretacyjnych Izby, ktéra wypracowata ugruntowane stanowisko w tym zakresie: Obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, ktory ztozyt oferte z ceng budzaca watpliwosci. W art.
90 ust. 2 p.z.p. mowa jest 0 "wykazaniu", czyli udowodnieniu, ze cena nie jest razgco niska. Tym samym wyjasnienia
wykonawcy nie mogg stanowi¢ jedynie formalnej odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, zawierajgcej ogodine
informacje

0 dziatalnosci wykonawcy lub deklaracje co do realizacji zaméwienia za zaoferowang cene, niepoparte stosownymi
dowodami. Wyjasnienia wykonawcy muszg by¢ na tyle konkretne

i szczegbtowe, aby na ich podstawie zamawiajacy byt w stanie dowiedzie¢ sie, jakie okolicznosci wiasciwe wzywanemu
do wyjasnien wykonawcy, spowodowaty obnizenie ceny jego oferty, w jaki sposdb okolicznosci te spowodowaty obnizenie
ceny i jakich oszczednosci wykonawca mogt dzieki nim dokona¢. Przede wszystkim wykonawca zobowigzany jest
udzieli¢ wyjasnien w odpowiedzi na konkretne pytania zamawiajgcego. Jednak nawet jesli zamawiajgcy nie postawi
konkretnych pytan, w zaleznosci od przedmiotu zamoéwienia, wykonawca powinien wykaza¢ przyktadowo: ceny
poszczegélnych materiatéw, ceny ofertowe dostawcow, przyjetg technologie i organizacje robét, koszty wynagrodzen,
koszty podwykonawcéw, koszty state (paliwa, energia), koszty zarzgdzania, koszty zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, koszty ubezpieczenia, rezerwe, zysk. Obowigzkiem wykonawcy jest zatem przedstawienie tych
sktadnikéw i wykazanie indywidualnych czynnikbw wpltywajgcych na to, ze wykonawca mogt zaoferowac nizszg cene. W
przypadku wskazywania kosztéw poszczegdinych elementéw zaméwienia, wykonawca musi takze wykazaé, jakie
zatozenia legly u podstaw przyjecia, ze koszty te bedg okreslonej wysokosci, czyli: z czego wynika taka a nie inna
wysoko$¢ tych kosztow. Dodatkowo, ustawodawca wymaga, aby wskazane w wyjasnieniach informacje, bylty poparte
dowodami, ktérymi mogg byé przyktadowo oferty uzyskane od dostawcéw, w tym zawierajgce uzgodnione upusty,
umowy wstepne z podwykonawcami, czy zawarte w samych wyjasnieniach obliczenia wskazujgce na prawidlowos¢
kalkulacji cenowej i zysk. Odwotujgcy powotat i zacytowat réwniez wyrok Izby zdnia 20 stycznia 2021 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 3448/20 oraz wyrok Izby z dnia 27 pazdziernika 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2501/20.

Odwolujacy podat, ze w wyjasnieniach z dnia 3.11.2023 r., COLAS RAIL wskazat, iz decydujgce znaczenie na ceny
zawarte w pozycjach nr 2.2; 2.3; 2.4. i 2.5 RCO mialy wplyw koszty materiatow i ustug dla kluczowych elementéw branzy
automatyki, potwierdzone wyceng przedsiebiorcow gotowych realizowaé prace w ramach w/w pozycji:

Na ceny zawarte w pozycjach nr: 2.2, 2.3, 2.4. i 2.5. RCO zfozonej przez Wykonawce oferty decydujacy wptyw miaty
koszty materiatdw i ustug dla kluczowych elementdw branzy automatyki, potwierdzone wyceng przedsiebiorcéw gotowych
realizowa¢ prace w ramach ww pozycji RCO dla przedmiotowej inwestycji - w zatgczeniu do niniejszych wyjasnien
Wykonawca przekazuje otrzymane informacje cenowe (Zatgczniki nr 1i 2). Wykonawca wskazuje rowniez, iz standardem
Jest przed zawarciem umdw z podwykonawcami prowadzenie dodatkowych negocjacji w czasie ktorych sg udzielane
opusty cenowe na poziomie od 5% do 15% ceny ofertowe.

Dalej COLAS RAIL wskazat, iz jest podmiotem o ugruntowanej pozycji na rynku $cisle wyspecjalizowanym w budowie
infrastruktury kolejowej:

Wykonawca jest podmiotem o ugruntowanej pozycji na rynku i $cisle wyspecjalizowanym

w budowie infrastruktury kolejowej. Dzieki doswiadczeniu zdobytemu podczas realizacji wielu projektow kolejowych,
podobnych do przedmiotowego postepowania, oraz posiadania odpowiedniego zaplecza finansowego, technicznego i
zarzgdczego, ma mozZliwo$¢ ztoZzenia Zamawiajgcemu realnej, rynkowej ceny w tym dla pozycji nr: 2.2, 2.3, 2.4. | 2.5.
RCO, odpowiadajgcej rzeczywistej sytuacji ekonomicznej w branzy, przy zachowaniu powszechnie obowigzujgcych
przepisdw, regulacji i norm, a takze wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w ramach postepowania przetargowego,
wiym

Odwotujacy wskazat, ze COLAS RAIL catkowicie pomingt, ze to na nim cigzy obowigzek wykazania, ze zaoferowana
cena nie jest ceng razgco niskg i owszem moze to uczyni¢ posrednio przy powotaniu sie na oferty podwykonawcow,



natomiast jego obowigzkiem jest wykazanie, ze rowniez cena zaoferowana przez podwykonawce nie jest ceng razgco

niska. Przyjmujgc stanowisko COLAS RAIL nalezatoby uznac, ze gdyby jakikolwiek wykonawca zaoferowat cene na
poziomie 10% szacunkowej wartosci zamowienia i wykazatby, ze bedzie realizowat samodzielnie 5% zakresu

zamowienia i w tym zakresie wykazatby realno$¢ ceny, natomiast 95% zakresu powierzy podwykonawcom i przedstawit

oferty podwykonawcze

na absurdalnie, nierealnie niskim poziomie Zamawiajacy bytby zobowigzany do uznania,

ze Wykonawca obalit domniemanie razaco niskiej ceny, gdyz na 95% zakresu ma oferty podwykonawcze. Jest

oczywistym, ze taka teza nie znajduje oparcia w przepisach ustawy, ktére wymagajg od wykonawcy obalenia

domniemania razaco niskiej ceny, a wiec wykazania, ze za zaoferowang cene mozna wykona¢ zamdwienie lub jego

istotng czes¢. Tym samym, w ocenie Odwolujacego, nie wystarczajgce jest przedtozenie ofert podwykonawcow

zawierajgcych jakies warto$ci, ktorych prezentacja w ztozonych wyjasnieniach daje odpowiednig sume, ale wykazanie,

ze oferta ta odpowiada swoim zakresem danej pozycji kosztorysu oraz co wplyneto na jej wartos¢. Oczywiscie

samodzielne twierdzenia wyjasniajgcego, iz z uwagi na dtugoletnig wspotprace z danym podmiotem moze liczy¢ na

znaczne upusty jest catkowicie pozbawione sensu bez przedtozenia stosownych dowodéw w tym zakresie. Co najmniej

zastanawiajgcym przy tego typu wyjasnieniach sg powody dla jakich podwykonawca bytby w stanie oferowac realizacje

danego zakresu ponizej kosztow jego wykonania li tylko z powodu, ze np. wspoipracowat przy realizacji wczesniejszych

robot, zwlaszcza gdy mamy do czynienia z réznicami na poszczeg6lnych pozycjach w stosunku do ofert konkurenciji

siegajgcych kilkuset tysiecy, a nawet kilku milionéw ztotych. Odwotujgcy powotat w tym miejscu i zacytowat fragment

wyroku Izb z dnia 16 listopada 2020 r. w sprawie pod sygn. KIO 2519/20.

COLAS RAIL do tresci wyjasnien z dnia 03.11.2023 r. zatgczyt kosztorys szczegbtowy (Zatgcznik nr 3) oraz ,wyciag z
kosztorysu inwestorskiego” (Zatacznik nr 4). Odwotujgcy pragnie zwréci¢ uwage, iz nalezy w sposob krytyczny nalezy
rowniez odnies¢ sie

do przedstawianych szczegotowych kalkulacji cenowych, ktdre zawierajg jedynie rozbicie ceny globalnej z podziatem na:

koszty posrednie, zysk, robocizne, koszty sprzetu, koszty materiatow. Wyjasnienia i zatgczone dowody w zaden sposob

nie wyjasniajg natomiast skad wziely sie te ceny. Przyjmujgc nawet, ze ceny te wynikajg z przemnozenia przyjetych cen

jednostkowych przez ilos¢ przyjetych cen materiatéw, roboczogodzin niezbednych

do wykonania, kosztow jednostkowych sprzetu itp. to w wyjasnieniach brak jest jakiejkolwiek odpowiedzi, w jaki sposéb

COLAS RAIL uzyskat poszczegodlne ceny jednostkowe oraz ilosci robét koniecznych do wykonania i czy sg one realne i
osiggalne dla tego wykonawcy. Podsumowywujgca Odwotujgcy podat, iz COLAS RAIL wyjasnienia razgco niskiej ceny
sprowadzit w gruncie rzeczy do jednego zdania, kiére w ocenie tego wykonawcy powinno usatysfakcjonowac

Zamawiajgcego oraz uczyni¢ zados¢ wymaganiom stawianym przez ustawe , a mianowicie: ,Obiektywnymi czynnikami,

ktére pozwolity na skalkulowanie ceny na zaoferowanym poziomie jest wysoki profesjonalizm Wykonawcy oraz

doswiadczenie, ktére zdobyt na miedzynarodowych projektach inwestycyjnych”. Tym samym uzna¢ nalezy w $lad za

przywotanym orzeczeniem KIO iz: W razie przedstawienia wyjasnien nie spojnych, lakonicznych, zbyt ogdinych i nie
zatgczenia dowoddw brak jest podstaw do ponownego wezwania i sytuacja taka powinna skutkowa¢ odrzuceniem oferty

przez Zamawiajacego, ktdry zobowigzany jest do rzetelnej analizy sktadanych przez Wykonawcow wyjasnien. (wyrok

KIO z dnia 17 listopada 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2679/20).

Czyn nieuczciwej konkurencji w postaci przenoszenia kosztéw wykonania danej pozycji do innej pozyciji, ztozenie oferty

niezgodnie z wymaganiami SWZ
Odwolujagcy powotujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczejpodal, ze ustawa nie zawiera definicji legalnej

czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w tym zakresie do przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Art. 3

tej ustawy okresla katalog czynéw nieuczciwej konkurencji. Przepis ten postuguje sie klauzulg generalna, ktéra wyznacza
kategorie czyndéw nieuczciwej konkurenciji przez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale takze z

dobrymi obyczajami, oraz stawia wymaog, aby czyn zagrazat albo naruszat interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Ustawodawca dostrzegajac niemozno$¢é wyczerpujgcego wskazania dziatan, ktére bedg sprzeczne z uczciwg
konkurencja, jedynie przyktadowo wskazat w art. 3 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czyny stanowigce

delikty nieuczciwej konkurenciji, nie wykluczajgc tym samym tzw. niestypizowanych czynéw nieuczciwej konkurenciji. W

wyroku z dnia 09 czerwca 2009 r. sygn. akt I| CSK 44/09 Sad Najwyzszy wskazat, iz art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji moze stanowi¢ takze samodzielng podstawe uznania okreslonego zachowania za czyn

nieuczciwej konkurenciji (tak np. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 11 stycznia 2016 r. sygn. akt KIO 2786/15). W mysl art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza

interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 listopada 2016 r.
KIO 2091/16: "Dobre obyczaje, na ktore sie powotuje w cytowanym przepisie (art. 3 ust. 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji), wskazujg na dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych



interes6w i zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktore jednocze$nie prowadzi do
pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na tym konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie jego
interesu." Odwotujgcy podat, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie, iz za czyn nieuczciwej
konkurencji mozna miedzy innymi uzna¢ manipulacje przez wykonawce cenami jednostkowymi, bedgcymi odrebnymi
kryteriami oceny ofert, w sytuacji gdy zaoferowane ceny jednostkowe sg nierynkowe, nierealne i nakierowane wytgcznie
na uzyskanie lepszej punktaciji (tak np. w wyrokach Izby: z dnia 28 marca 2017 r. sygn. akt KIO 473/17; z dnia 18 stycznia
2013 r. sygn. akt KIO 7/13; z dnia 14 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1240/13, KIO 1246/13, KIO 1248/18; z dnia 2€
wrzesnia 2012 r. sygn. akt KIO 1934/18; z dnia 5 kwietnia 2011 r. sygn. akt KIO 640/11). Podobne stanowisko zostato
wyrazone przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (Kontrola UZP nr UZP/DKD/KND/14/13).
Odwolujgcy wskazat, ze powyzej przytoczone stanowiska orzecznictwa sg o tyle istotne
w kontekscie niniejszego Postepowania, gdyz Zamawiajgcy w rozdziat XVII pkt. 2 SWZ zastrzegt?2. Poszczegdine ceny
Jjednostkowe kazdej pozycji Oferty powinny uwzglednia¢ wszelkie koszty posrednie i bezpo$rednie zwigzane z realizacjg
danej pozycji i nie mogg by¢ przenoszone do innych pozyciji.
Odwolujgcy wskazat, pomimo ze przedmiotowe zamowienie przewidziane jest do realizacii
w formule projektuj buduj to koszty wykonania danych pozycji RCO nie mogg by¢ przenoszone do innych pozycji RCO.
Odwolujacy wskazuije, iz COLAS RAIL niewatpliwie dokonat manipulacji kosztami wykonania pozycji nr 2.2; 2.3; 2.4.i1 2.5
RCO. Twierdzenia COLAS RAIL na temat wnikliwej analizy oraz rzetelnego opracowania wyceny na wykonanie robét w
branzy automatyka, nie moga podlega¢ na prawdzie. Wykonawca ten za wykonanie rob6t w ramach pozycji nr 2.2; 2.3;
2.4.12.5RCO przypisat te samg wartos¢ {j. kwote 4 025 000,00 PLN netto:
W tym miejscu w odwotaniu tabela
Odwolujacy podal, ze kazdy z oferentéw zréznicowat wartoS¢ ceny dla poszczegoélnych pozycji RCO dotyczacych
branzy automatyka. Réwniez ceny w kosztorysie inwestorskim zostaly przyjete w sposob rézny — uzalezniony od
zakresu robét koniecznego do wykonania w ramach kazdej z przywotanych pozycji RCO dla branzy automatyka.
Uzasadnieniem powyzszego jest fakt, iz kazda z tych pozyciji zawiera inny zakres rob6t koniecznych
do wykonania, a w konsekwenciji niemozliwym jest przyjecie tych samych wartosci cenowych jak uczynit to COLAS RAIL
dla r6znych zakresow robo6t wymienionych dla pozycji nr 2.2, 2.3, 2.4, 2.5 RCO.
W tym miejscu w odwotaniu tabela
Powoduje to w ocenie Odwolujacego konieczno$é przyjecia, iz COLAS RAIL dokonat nierzetelnej wyceny tych zakresow
robot lub dokonat przeniesienia kosztow wykonania tych rob6t do innych pozycji RCO co zostato wyraznie zakazane w
rozdziale XVIl pkt. 2 SWZ. Tym samym przedstawienie jakichkolwiek kosztorysow szczegdtowych nalezy przyjac
za przygotowane intencjonalnie tj. w sposob powodujgcy dopasowanie warto$ci wskazanej
w RCO do rozbicia ceny na poszczegolne elementy skladowe. Oczywistym jest, ze szeSciu sposréd siedmiu
profesjonalnych oferentow w branzy kolejowej nie mogto popetni¢ tak istotnego btedu w kalkulowaniu ceny ofertowej by
dokonaé rozréznienia w wartosciach robot za poszczegélne pozyciji RCO w branzy automatyka.
COLAS RAIL w wyjasnieniach z dnia 17.11.2023 r. stanowigcych odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
14.11.2023 r. podat w sposéb nieprawidlowy oraz niezgodny
z wymaganiami SWZ i PFU gdzie w kosztorysie ujeta zostata wymiana urzgdzen zewnetrznych (napedy zwrotnicowe,
sygnalizatory) w tym sieci kablowe na posterunkach Papowo Torunskie, Turzyno, Kowalewo Pomorskie i Wagbrzezno.
COLAS RAIL w ztozonych wyjasnieniach wskazat, iz urzgdzenia zewnetrzne w tym napedy zwrotnicowe, liczniki osi,
sieci kablowe dla poszczegoinych posterunkéw zostaty ujete w nastepujacych pozycjach RCO:

* Papowo Toruriskie wpozycji 2.2 RCO (pozycje kosztorysu 9 d.1.2 do 16 d.1.2),

* Turzno wpozycji 2.3 RCO (pozycje kosztorysu 10d.1.2 do 19 d.1.2),

» Kowalewo Pomorskie wpozycji 2.3 RCO (pozycje kosztorysu 6 d.1.2 do 13 d.1.2),

» Wabrzezno wpozycji 2.4 RCO (pozycje kosztorysu 9d.1.2 do 16 d.1.2).
W ocenie Odwotujgcego wycena urzgdzen zewnetrznych w tym napedéw zwrotnicowych, licznikdéw osi, sieci kablowych
dla posterunku:

eKowalewo Pomorskie powinna zostac ujeta w pozycji 2.4 RCO, a nie w poz. 2.3 RCO
sW3abrzezno powinna zosta¢ ujeta w pozycji 2.5 RCO, a nie w pozycji 2.4 RCO



COLAS RAIL w tych samych wyjasnienia btednie dokonat uwzglednienia kosztéw wykonania sygnalizatoréw Swietinych w
poz. 2.1 RCO:
Wymiane sygnalizatorow swietlnych na przedmiotowych posterunkach, Wykonawca ujat
wpozycji 2.1 RCO - Zabudowa infrastruktury dla blokady liniowej i izolacji szlakowej zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
na odcinku Torurn Wschodni — Wabrzezno.
W ocenie Odwotujgcego wycena tych elementéw powinna zosta¢ uwzgledniona odpowiednio w pozycjach 2.2, 2.3, 2.4,
25RCO.
Tym samym w ocenie Odwotujgcego COLAS RAIL dokonat nieuprawnionego wbrew tresci rozdziatu XVII pkt. 2 SW.
przeniesienia kosztow wykonania rob6t w ramach danej pozycii
do innej pozycji. Powyzsze i tak nie stanowi o istocie manipulacji cenami wykonania robét branzy automatyka, gdyz
COLAS RAIL jak zostato to wskazane powyzej dokonat nieuzasadnionego zanizenia kosztdéw realizacji rob6t w ramach
branzy automatyka oraz transferu kosztow tych pozycji do innych pozycji kosztorysu ofertowego w szczegolnosci
do pozycji RCO obejmujgcych wykonanie robot torowych.
Powyzsze potwierdza, iz oferta ztozona przez COLAS RAIL zostata ztozona niezgodnie
z wymaganiami SWZ, zawiera razgco niskg cene za istotne elementy zaméwienia,
a w konsekwencji stanowi czyn nieuczciwej konkurencji co powinno powodowac jej odrzucenie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i uczestnikdw postepowania odwolawczego na
podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W odniesieniu do obu spraw odwotawczych:
Izba ustalita, Ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 nowej ustawy skutkujgcych

odrzuceniem kazdego z odwotan. Odwotania zostaty ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 18 grudnia 2023
roku od czynnosci z dnia

7 grudnia 2023 roku, a kopie zostaty przekazane w ustawowym terminie Zamawiajgcemu,

co zostato potwierdzone oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze w odniesieniu do kazdego z odwotan zostaty wypetnione fgcznie przestanki z art. 505 ust 1 nowej
ustawy — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz
innemu podmiotow, jeZeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba nadmienia w tym miejscu w odniesieniu do argumentacji z odwotfania sygn. akt KIO 3800/23, ze wykonawca
wykazuje sie interesem w uzyskaniu zamowienia, a nie ,interesem we wniesieniu odwotania”, niemniej przedstawione
uzasadnienie pozwala na weryfikacje wykazanych przesfanek z art. 505 ust. 1 ustawy.

Sygan. akt KIO 3800/23

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Izbawydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajac sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwofan przez Krajowg Izbe Odwofawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z
zatgcznikami oraz dokumentacja postepowania o udzielenie zamdwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w
zwigzku z wniesionym odwofaniem.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w piSmie z dnia 2 stycznia 2024 roku ,Odpowiedz na
odwotanie” — Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania
w catoSci.
Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
COLAS RAIL Polska spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Gdarnisku oraz COLAS RAIL S.A.S.
siedzibg we Francji, (dalej: ,COLAS”) w piSmie z dnia 2 stycznia 2024 roku ,Pismo procesowe Przystepujgcego po
stronie Zamawiajgcego”.
Izba, w trakcie rozprawy wydata postanowienie o dopuszczeniu dowoddw ztozonych
w trakcie rozprawy przez COLAS:

—dowéd nr 4 — opracowanie wiasne — zbiorcze zestawienie wszystkich ofert oraz wszystkich pozycji (taki dokument
zostat zatgczony réwniez do ww. pisma procesowego),
—-dowdd nr 5 - Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 25 wrze$nia 2023 roku w postepowaniu
Zabudowa zdalnego sterowania na nastawni w Siedlcach (sterowanie stacjami Plateréow, Nimojki oraz Sokotéw



Podlaski.
Izba, w trakcie rozprawy wydata postanowienie o dopuszczeniu dowodu zatgczonego
i zawnioskowanego w odwotaniu, tj. Oferta Kombud na prace z branzy SRK wraz
z kosztorysem prac w branzy SRK przygotowanym przez Odwotujgcego TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA.
Izba, w trakcie rozprawy wydata postanowienie o dopuszczeniu dowodoéw ztoZzonych
w trakcie rozprawy przez Odwolujgcego:

—dowdd nr 1 - oferta firmy Wossloh Cogifer Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z dnia 4 wrze$nia 2023
roku z siedzibg w Bydgoszczy oraz oferta firmy Kolejowe Zakitady Nawierzchniowe ,Biezanow” spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie,

—dowéd nr 2 — Schemat istniejgcego i proponowanego uktadu torowego na stacji Kowalewo Pomorskie,

—dowdd nr 3 — opracowanie wiasne — zestawienie tabelaryczne zawierajgce wartosci oferty COLAS w pozycjach
2.2.-2.5 w poroéwnaniu do $redniej arytmetycznej wszystkich ofert, a takze w szczegdinosci do oferty ZRK-DOM
oraz PPM-T.

W zakresie podnoszonych przez Odwolujacego naruszeii Izba uznata:

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa:

- art. 18 ust. 1 ustawy - Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

- art. 18 ust. 3 ustawy - Nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r.), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w .

- art. 226 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia,

(-..)

8) zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

- art. 239 ustawy

ust. 1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w dokumentach
zamowienia.

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji tj. z dnia 13 maja 2022rr. :

- art. 11 ust. 2 - Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sa tatwo dostepne dla takich os6b, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podijat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W zakresie zarzutu nr 1 —naruszenie art. 226 ust 1 pkt. 5ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy COLAS RAIL Polska Sp. z 0.0. pomimo, iz oferta ta jest niezgodna z warunkami zamoéwienia w
Postepowaniu — Izba zarzut uznata za niezasadny.

Izba ustalita, ze w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWZ) w rozdziale XVII -sposob obliczenia ceny
podat:

1. Podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzgledniac wszystkie wymagania niniejszej SWZ oraz obejmowac
wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu terminowego i prawidfowego wykonania
catosci przedmiotu Zamowienia oraz podatek od fowardw i ustug.

2. Poszczegdine ceny jednostkowe kazdej pozycji Oferty powinny uwzglednia¢ wszelkie koszty posrednie i bezposSrednie
zwigzane z realizacjg danej pozycji i nie mogg by¢ przenoszone do innych pozycji.

Na wstepie Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Definicja warunku zamowienia zostata zawarta w art. 7 pkt 29 ustawy, ktory
stanowi, ze przez warunki zamowienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania
0 udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegoélnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z
realizacjag zamowienia, kryteribw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego.

Izba podkresla, majac na uwadze podnoszone przez Odwotujgcego naruszenie prawa,

ze regulacja rozdziatu XVII SWZ (spos6b obliczenia ceny) zwigzana jest ze sposobem obliczenia ceny oferty jaki w
ramach przedmiotowego postepowania przewidziat Zamawiajgcy. Regulacja ta stanowi swoistg instrukcje, zgodnie z
ktérg musi postepowac¢ wykonawca wyliczajac cene oferty. Warunki zamoéwienia do ktérych referuje art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy zostaly zdefiniowane w art. 7 pkt 29 ustawy. Zdefiniowane warunkéw zamaéwienia przez ustawodawce podkresla



ich jednolite znacznie i odniesienie

do merytorycznych aspektow o$wiadczenia, ktére sktadane jest przez wykonawce Zamawiajgcemu.

Izba, majac na uwadze regulacje prawne, podziela stanowisko COLAS o tym,

ze niezgodno$¢ z warunkami zamdwienia musi mie¢ charakter oczywisty i wynika

z dokumentaciji postepowania. Trescig oferty jest Swiadczenie wykonawcy, Odwolujgcy

nie kwestionuje braku zaoferowania zamoéwienia zgodnie wymaganiami przedmiotowymi,

€0 oznacza, ze nie kwestionuje zgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia, ktére odnoszg sie do ,merytorycznego
aspektu zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia” (Komentarz. Prawo zaméwien publicznych. Wydanie |l red. H.
Nowak, M. Winiarz, 2023r. str.729).

W ocenie Izby nie jest wystarczajgce wskazanie jedynie na tre$¢ rozdziatu XVIl SWZ, niezbedne byto wykazanie przez
Odwolujacego, ze w pozycjach 2.2 — 2.5, do jakich referuje w swoim odwotaniu, ze nie zostaly ujete wszystkie koszty
jakie powinny w ocenie Odwotujgcego by¢ objete tymi pozycjami, a co miatoby uzasadnia¢ niezgodnos¢ oferty

z warunkami zaméwienia w znaczeniu jakie zakresla ustawodawca. Odwotujgcy odnosi sie globalnie do tych czterech
ww. pozycji. W zasadzie argumentacja Odwolujagcego budowana jest w oparciu o to, ze takie same kwoty dla tych
pozycji skutkujg przeniesieniem kosztdéw, czego w zaden sposéb nie wykazuje oraz nie wigze z oSwiadczeniem w
warstwie merytorycznego $wiadczenia. Jednoczes$nie Izba dostrzega, ze Odwolujgcy nie uzasadniajgc w zaden sposob
kosztow jakie miatby zostac ujete w danej pozyciji (kazdej z osobna) nie odnosi sie do tego, do jakiej pozyciji koszty mogty
zostac przeniesione i w zasadzie, z ktorej

z tych czterech pozyciji, czy z kazdej czy z jakiej$s konkretnej. Samo stwierdzenie Odwotujgcego, ze ceny sg takie same
dla tych czerech pozycji nie uzasadnia przeniesienia kosztow z ktorejkolwiek pozycji, a w konsekwenciji nie uzasadnia
niezgodnosci o$wiadczenia z wymaganiami Zamawiajgcego. Izba podkresla réwniez, ze Odwotujgcy odnosi sie globalnie
do tych czterech pozycji wskazujac na ilosci — rézng liczby urzadzen, ktore nalezy zastosowa¢ w ramach danej pozyc;ji (
liczba sygnalizatoréw, napedow i licznikéw osi) przy czym w zaden sposo6b nie uzasadnia, ze zgodnie z dokumentacjg
postepowania okreslone koszty miaty zosta¢ ujete w okre$lonej pozyciji 2.2-2.5 RCO, aby Swiadczy¢ o tym,

ze nie ma zgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy COLAS co do oferowanego przedmiotu z wymaganiami SWZ
Wymaga takze zaznaczenia, ze majgc na uwadze ustalenia stanu faktycznego jakie przedstawit w tresci odwotania
Odwolujacy - w konsekwenciji na jakich opierat swoje stanowisko - wynika, ze pominagt Odwotujgcy w zupetnosci pismo z
dnia 3 listopada 2023 roku (tym samym tresci w nim zawarte), a ktére stanowito odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 26 pazdziernika 2023 roku. W ocenie Izby potwierdza to jednoczesnie brak odniesienia si¢ do stanowiska COLAS
z pisma z dnia 3 listopada 2023 roku, oraz pominigcie go w budowaniu argumentacji faktycznej. Z dokumentéw
zatgczonych

do wyjasnien COLAS z dnia 3 listopada 2023 roku oraz wyjasnien — ktére Odwolujgcy pomija nie odnoszac sie w ogole
do tego wyjasnienia wynika w sposéb jednoznaczny, ze zostaty ujete w poszczegdinych pozycjach wszystkie wymagane
przez Zamawiajgcego elementy.

W zakresie zarzutu nr 2 —naruszenia art. 226 ust 1 pkt. 6 ustawy w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy COLAS RAIL Polska Sp. z 0.0. pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene Iukt
koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia i dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej w Postepowaniu — Izba
zarzut uznata za niezasadny.

Izba ustalita, Ze:

- COLAS zostat wezwany przez Zamawiajgcego pismem z dnia 26 pazdziernikach 2023 roku do ztozenia wyjasnien, w
tym ztozenia dowoddw, w zakresie wyliczenia istotnych czesci skladowych zaoferowanej ceny (pismo w aktach sprawy
odwotawczej),

- w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca COLAS ztozyt wyjasnienia w dniu

3 listopada 2023 roku (pismo w aktach sprawy odwotawczej) do wyjasnien zostaty zatgczone dokumenty (zatgczniki od 1
do 4 — tajemnica przedsiebiorstwa),

- Zamawiajacy wezwat ponownie COLAS pismem z dnia 14 listopada 2023 roku do ztozenia wyjasnien (pismo w aktach
sprawy odwotawczej),

- COLAS pismem z dnia 17 listopada 2023 roku przedstawit wyjasnienia (pismo w aktach sprawy odwotawczej) do
wyjasnienh zostaty zatgczone dokumenty (zatgczniki — tajemnica przedsiebiorstwa).

Izba na wstepie podaje, ze wykonawca w tresci zarzutu odwotania powofat niewtasciwg podstawe prawng z ustawy
Prawo zaméwien publicznych {j. art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy. Prawidtowa podstawa prawna to art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
- Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Izba, wyjasnia i podkresla na wstepie, ze w postepowaniu odwotawczym Izba dokonuje oceny czynnosci podjetej
przez Zamawiajgcego w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére
to czynnosci dokonane zostatly na podstawie i w oparciu o dokumenty ztozone w postepowaniu.




Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone przez Zamawiajgcego
jest postepowaniem kreowanym w oparciu o regulacje prawne obowigzujgce Zamawiajgcego. Oznacza to, ze ocenie w
zakresie zarzutéw odwotania podlegajg
te czynnosci Zamawiajgcego podjete w okreslonym stanie faktycznym, ktory wynika
z akt sprawy postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego stanowigcych akta postepowania odwotawczego.
Wymaga zaznaczenia, podobnie jak przy rozpoznaniu zarzutu 1, majagc na uwadze ustalenia stanu faktycznego jakie
przedstawit w tresci odwotania Odwolujgcy - w konsekwenciji na jakich opierat swoje stanowisko - wynika, ze pominat
Odwolujacy w zupetnosci pismo z dnia 3 listopada 2023 roku zawierajgce wyjasnienia ceny oferty w zakresie objetym
wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 26 pazdziernika 2023 roku. W ocenie Izby potwierdza to jednocze$nie brak
odniesienia sie do stanowiska COLAS z pisma z dnia 3 listopada 2023 roku, oraz pominiecie go w budowaniu
argumentaciji faktycznej. Z dokumentow zatgczonych
do wyjasnien COLAS z dnia 3 listopada 2023 roku oraz wyjasnien — ktére Odwolujgcy pomija nie odnoszgc sie w ogodle
do tego wyjasnienia wynika, w sposob jednoznaczny, ze zostaly ujete przez COLAS w poszczegdinych pozycjach
wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego elementy.

Przechodzgc dalej w rozwazaniach nalezy na wstepie wskazac, ze regulacje prawne z art. 90 oraz 89 ust. 1 pkt 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
tj. ustawy obowigzujgcej do dnia 31 grudnia 2020 roku zbiezne sg z regulacjami art. 224 oraz 226 ust. 1 pkt 8 ustawy z 11
wrzesnia 2019 roku Prawo zamdéwien publicznych, co oznacza,
ze caly dorobek orzeczniczy oraz stanowiska dokiryny wypracowane w oparciu o wczesniej obowigzujgce regulacje
pozostaje aktualny w obowigzujgcym stanie prawny. Pozwala
to zatem na szerokie czerpanie wiedzy oraz korzystanie z utartych wyktadni, wyjasnien jak rownie przyjetych w doktrynie
i orzecznictwie stanowisk.

Cena razaco niska to cena oferty, za ktérg nie da sie wykona¢ zamowienia — tak
w sposob najbardziej prosty i zrozumiaty mozna wyttumaczyé czym jest cena oferty razgco niska. Cena razgco niska to
cena, ktora jest nierealistyczna, nieadekwatna
do zakresu i kosztoéw prac sktadajacych sie na dany przedmiot zamowienia, zaklada wykonanie zamoéwienia ponizej jego
rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, a wiec nie wystepuje na danym rynku, na ktérym ceny
wyznaczane sg m.in. przez ogdéing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim
dziatajgcych. Cena razaco niska to taka, za ktéra nie moze wykonawca wykona¢ zamoéwienia w sposéb zgodny z
przedmiotem, rzetelny i prawidtowy.
Izba podkresla, ze to po stronie Zamawiajgcego w procedurze udzielenia zamowienia publicznego ustawodawca
wprowadzit obowigzek dokonania oceny prawidtowosci kalkulacji ceny oferty i oceny tego, czy cena zaoferowana w
postepowaniu za realizacje danego zamowienia nie jest ceng razgco niskg. Uksztattowana, tak w obecnie obowigzujgcej
ustawie jak i w ustawie z 2004 roku procedura wyjasnienia ceny oferty polega na wezwaniu wykonawcy do ztozenia
wyjasnien, kiére Zamawiajacy poddaje ocenie. Na ich podstawie ocenia czy zaoferowana przez wykonawce cena
ofertowa nie jest razgco niska. To po stronie wykonawcy pozostaje obowigzek wykazania, ze cena oferty nie jest razgco
niska (art. 224 ust. 5 ustawy).
Izba wskazuje, ze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest prawidlowo$é czynno$ci Zamawiajgcego, {j.
dokonanej oceny ziozonych w postgpowaniu wyjasnien elementéw zaoferowanej ceny oferty. Zamawiajgcy dokonuje
czynnosci oceny zaoferowanej w postepowaniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére
uzyskuje w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien — temu stuzy procedura wyjasnienia opisana
w art. 224 ustawy. Wykonawca obowigzany jest poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczace kalkulacji
zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczgce sposobu kalkulacji ceny oferty, uwarunkowania w jakich dokonywat tej
kalkulacji, szczegdlne przestanki warunkujgce przyjety sposob kalkulacji i inne istotne elementy majgce wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny taki jak korzystne upusty, sprzyjajgce w oparciu o konkretne informaciji warunki
finansowego, uzyskane specjalne oferty, a dowodzgce mozliwosci zaoferowania cen obnizonej a zawartej w ztozonej
ofercie. Wyjasnienia wykonawcy — informacje jakie przedstawit wykonawca - powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu
podjecie decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy informacje dotyczace
indywidualnych elementdw kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktére wptywajg na dang kalkulacje uzyskuje od
konkretnego wykonawcy,
w konkretnym postepowaniu, w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien
w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Tym samym wykonawca sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, juz w
ramach swoich wyjasnien winien wskazac
na te okolicznosci, ktére stanowity podstawe dokonanej wyceny, bowiem to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania,



ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Nadal aktualnos¢ swg zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym orzecznictwie Izby i sgdow
powszechnych wskazujagce, ze lzba moze oceni¢ i stwierdzi¢ jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementow
zaoferowanej ceny byly wystarczajace,

a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowa. Zachowuje swojg aktualnos¢ wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIIl Ga 1293/14), w ktdérym pokreslono znaczenie starannosci wykonawcy
w skiadaniu wyjasnien, o kiérych mowa w art. 90 ustawy z 2004 roku (obecnie art. 224 ustawy), a takze wskazano na

konieczno$¢ uznania, ze cena ofertowa jest ceng razaco niska, w przypadku braku przedstawienia przez wykonawce

takich wyjasnien, ktore wykazg, ze oferowana przezen cena razgco niska nie jest. W obecnie obowigzujgcym stanie
prawnym ustawodawca wtasciwie przesgdzit ich stuszno$¢, wprost wskazujgc w przepisie art. 224 ust. 5 ustawy, ze to

wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze cena jego oferty lub koszt nie zawiera razgco niskiej ceny. To

wykonawca musi wykaza¢ to na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia, czyli w odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgcego. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajgca podkre$lenia, jest wyrazana w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow powszechnych teza o wymaganej starannosci wykonawcy w skifadaniu wyjasnien, a
tym samym ryzyku jakie ponosi wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia sg niewystarczajgce do wykazania

legalnego charakteru jego ceny.

Izba wskazuje, ze nie istnieje jeden optymalny i powinny ksztalt czy sposéb dowodzenia okolicznosci zwigzanych z

kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci umozliwiajgcych mu jej

zaoferowanie. Sposéb wykazania,

ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwlaszcza w zwigzku z

rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyjg¢é konieczny sposéb i stopien uwiarygodnienia

podawanych danych. Niewatpliwie mozna natomiast sformutowac jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnien
wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spéjne i adekwatne

do danego przedmiotu zamoéwienia.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego stanowi sformalizowang procedure, ktéra dzieki
regulacjom ustawowym stanowi gwarancje realizacji zasad prawa zamoéwien publicznych takich jak rowne traktowanie

wykonawcow

w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia oraz zachowanie konkurencyjno$ci miedzy wykonawcami. Kazde odstepstwo
od formalizmu postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego prowadzi do naruszenia procedury o zamowienie

publiczne, a w konsekwencji naruszenie zasad prawa zamoéwien publicznych w stosunku do wykonawcow, ktérzy

sktadajg w postepowaniu oferty. Wezwanie przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w ramach procedury z art. 224
ust. 2 pkt 1 ustawy rodzi skutki w zakresie obowigzkéow wykonawcy,

do ktorego to wezwanie jest skierowane oraz rodzi obowigzki Zamawiajgcego, ktére

sg efektem skierowanego wezwania.

Wymaga podkre$lenia, ze wykonawca zobowigzany jest zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy

do wykazania Zamawiajgcemu, ze cena nie jest razgco niska. Podkre$lenia wymaga to, ze obowigzek jaki statuuje
ustawa natozony jest na wykonawce, po drugie wykonawca obowigzany jest do wykazania — co oznacza, ze nie bedzie

wystarczajgce zfozenie zapewnienia przez wykonawce lecz niezbedne jest wykazanie takiego stanu rzeczy. Wiecej

zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy wykonawca w celu wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska, sklada

dowody, ktére majg uwiarygodni¢ realno$¢ zaoferowanej ceny oferty. Powstaly obowigzek wykazania, ze oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny, a w konsekwenc;ji zakres ztozonych wyjasnien moze byé kwestionowany w postepowaniu

i ogolnikowos¢ stanowig podstawe ksztattowania zarzutu odwofania. Podkre$li¢ nalezy, ze to wykonawca jest

dysponentem wiedzy na temat podstaw ksztattowania i doboru elementéw stanowigcych podstawy wyliczenia ceny jego

oferty co oznacza jednoczes$nie, ze tylko taki wykonawca ma jednoznaczng i petng $wiadomos¢ tego co w cenie oferty

zostato uwzglednione, jakie elementy stanowig szczegdlnie sprzyjajgce warunki kalkulacji ceny oferty oraz jaki ma to

wplyw na cato$¢ oferty cenowej lub na poszczegéine jej elementy. PodkreSlenia wymaga, ze elementy szczegdlnie

korzystne, wptywajace na wysoko$¢ ceny oferty znane sg wytacznie samemu wykonawcy, a ich zrédto powinno znalez¢

odzwierciedlenie w dowodach sktadanych Zamawiajgcemu. Izba wskazuje, ze zgodnie z ustawg Zamawiajacy nie ma
podstawy zadania okreslonego katalogu dowodéw, niemniej nie oznacza to braku koniecznosci przedstawienia

dowoddw, tym bardziej w zakresie tych elementdw ceny, ktore sg szczegdlnie korzystne dla wykonawcy i pozwalajg na

skalkulowanie ceny oferty na tak niskim jak w rozpoznawanym przypadku poziomie. Izba podkresla, ze Zamawiajgcy nie
ma obowigzkdéw okreslania katalogu dowoddw, wrecz

w ocenie Izby nie jest do tego uprawniony aby okresla¢ katalog dowoddéw jakie ma ziozy¢ wykonawca, bowiem

zakreslenie danego katalogu dowoddw stanowitoby ograniczenie



w mozliwosci prezentaciji stanowiska wykonawcy.

Izba poddata ocenie dokumenty przedstawione przez COLAS przy wyjasnieniach
z dnia 3 listopada 2023 roku oraz przy wyjasnieniach z dnia 17 listopada 2023 roku. Podkresli¢ nalezy, co zostato juz
przedstawione wyczerpujgca powyzej, ze Odwolujgcy pominat w ustaleniach faktycznych pismo z dnia 3 listopada 2023
roku. Pominigeto tym samym w argumentacji odwotania cate stanowisko prezentowane przez COLAS w pismie
z dnia 3 listopada br. oraz dowody zatgczone do tego pisma. Odwotujgcy w zaden sposoéb nie kwestionuje argumentaciji
jaka zostata przedstawiona przez COLAS w zakresie istotnych czesci skladowych dotyczgcych pozycji RCO — poz. nr
22;23;24.i25.
Samo stwierdzenie w tre$ci odwotania, nawet bez odniesienia do konkretnego pisma,
ze wyjasnienia sg ogodlne i nieprecyzyjne nie jest wystarczajacg argumentacjg aby uznac,
ze cena oferty COLAS jest zanizona.
W wyjasnieniach z dnia 3 listopada 2023 roku wykonawca COLAS przedstawit stanowisko odnosnie kalkulacji ceny oferty
w zakresie istotnych czesci sktadowych jakie zostaty objete wezwaniem z dnia 26 pazdziernika 2023 roku. COLAS
wskazat, ze pozycje RCO — poz. nr 2.2; 2.3; 2.4. i 2.5 uwzgledniajg wszelkie koszty posrednie i bezposrednie zwigzane
z realizacjg danej pozyciji i nie nastgpito ich przeniesienie do innych pozyciji, podat, ze ceny uwzgledniajg koszty zgodne z
przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, wszelkie koszty
i naleznosci publiczne wymagane zgodnie z przepisami w zakresie prawa pracy
i zabezpieczenia spotecznego. Wykonawca COLAS wyjasnit, ze ceny w poszczegolnych ww. pozycjach zostaty
wyliczone $cisle wedtug dokumentacji przetargowej, w szczegdélnosci PFU. Wykonawca o$wiadczyt, ze przyjete do
wyceny materialy oraz urzadzenia spetniajg parametry opisane w dokumentacji przetargowej, w szczegdélnosci PFU,
posiadajg stosowne aprobaty techniczne, certyfikaty i dopuszczenia; przyjety sposéb wykonania robo6t objetych
przedmiotem zaméwienia jest zgodny z technologiami opisanymi w PFU; ceny uwzgledniajg petny zakres technologii
oraz wszelkie materialy i sprzet potrzebny do zrealizowania zakresu rob6t wynikajgcego z dokumentacji przetargowej, w
szczegolnosci PFU, obowigzujgcych norm i przepisow. COLAS podat rowniez, ze planuje czesciowo wykorzystac
réwniez park maszynowy, ktory posiada po zrealizowanych juz zadaniach, w tym dla Zamawiajgcego. Wykorzystanie
posiadanego parku maszynowego prowadzi do wylgczenia kosztu zakupu lub najmu specjalnie dla potrzeb realizacji
zadania.
Zadnych z tych informacji Odwotujgcy nie zakwestionowat. Nie odnidst sie do zadnego z tych argumentéw wykonawcy
COLAS w jakikolwiek sposob kwestionujgc zasadno$é podnoszonych argumentéw w sktadanym wyjasnieniu.
COLAS podat réwniez, ze na ceng oferty miaty wptyw koszty materiatow i ustug dla kluczowych elementéw branzy
automatyki, potwierdzone wyceng przedsiebiorcow gotowych realizowa¢ prace w ramach ww. pozycji RCO dla
przedmiotowej inwestycji, sktadajagc Zamawiajacemu informacje cenowe jakie otrzymat (Zatgczniki nr 1 i 2 — tajemnica
przedsigbiorstwa). Rowniez wykonawca COLAS wyjasnit, ze w sposob rzetelny i zgodny ze stawkami rynkowymi,
obliczyt i przedstawit cene ofertowg w przedmiotowym postgpowaniu, w tym dla pozycji nr: 2.2, 2.3, 2.4. i 2.5. RCO.
Wykonawca w swoich obliczeniach uwzglednit obowigzujgce stawki rynkowe za poszczegolne materiaty, sprzet i roboty,
jak rowniez przewidziat marze. Na potwierdzenie tego przedstawit kosztorysy szczeg6towe dla pozycji nr 2.2, 2.3, 2.4. i
2.5. RCO (Zalgcznik nr 3 — tajemnica przedsiebiorstwa). Przedstawit takze, wykonang przez osobe trzecig posiadajgcej
uprawnienia Projektanta branzy sterowania ruchem kolejowym bez ograniczer szacunkowg wycene wykonania robét dla
branzy automatyki zgodnie z dokumentacjg postepowania przetargowego, w szczegolnosci PFU - odpowiednik
uproszczonego kosztorysu inwestorskiego (Zatgcznik nr 4 ,Wycigg z kosztorysu inwestorskiego” dla robét branzy
automatyki — tajemnica przedsiebiorstwa).
Wymaga podkres$lenia, ze zgodnie ze ztozonymi wyjasnieniami oraz dowodami jakie zostaly przedstawione przez
Odwolujgcego wynika w sposo6b jednoznaczny, ze cena oferty zostata oparta na ofertach handlowych podwykonawcéw,
uwidoczniona w kosztorysach szczegotowych przygotowanych przez COLAS i zalgczonych do wyjasnien, oraz
zweryfikowana w wyciagu kosztorysu inwestorskiego. Izba podkre$la ponownie,
ze Odwotujgcy w zaden sposéb nie kwestionowat tych dokumentéw. Wyjasnienia z dnia 3 listopada w sposéb przejrzysty
odnoszg sie do elementdw jakie wptynely na dokonang wycene, przy czym te tre$ci Odwotujacy w zupetno$ci pominat.
Wymaga rowniez odnotowania, ze Odwolujacy nie odnosi sie do tresci wyjasnien z dnia
17 listopada 2023 roku, a ktére powotat w stanie faktycznym odwotania. Wykonawca COLAS miedzy innymi wyjasnit, ze
wymiane urzadzeh zewnetrznych w tym sieci kablowej na posterunkach Papowo Torunskie, Turzno, Kowalewo
Pomorskie i Wabrzezno ujeto w Cenie oferty Wykonawcy. Zgodnie zatacznikiem nr 3 do wyjasnien z dnia 03.11.2023 r. —
kosztorysy szczegdfowe oferty Wykonawcy dla pozycji 2.2, 2.3, 2.4 i 2.6 RCQ Wykonawca ujgt zabudowe urzgdzen
zewnetrznych w tym napedy zwrotnicowe, liczniki osi, sieci kablowe na posterunku:
» Papowo Torunskie w pozyciji 2.2 RCO (pozycje kosztorysu 9 d.1.2 do 16 d.1.2),
* Turzno w pozycji 2.3 RCO (pozycje kosztorysu 10 d.1.2 do 19 d.1.2),



» Kowalewo Pomorskie w pozycji 2.3 RCO (pozycje kosztorysu 6 d.1.2do 13 d.1.2),
» Wabrzezno w pozycji 2.4 RCO (pozycje kosztorysu 9 d.1.2 do 16 d.1.2).
Wymiane sygnalizatoréw Swietlnych na przedmiotowych posterunkach, Wykonawca ujat
w pozycji 2.1 RCO - Zabudowa infrastruktury dla blokady liniowej i izolacji szlakowej zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami na odcinku Torun Wschodni — Wabrzezno.
Niemiej w zaden sposdéb wykonawca nie odnosit sie do tego stanowiska. Nie wskazywat niezasadnosci twierdzen
COLAS.

W odniesieniu do przedstawionej przez Odwotujgcego oferty zatgczonej do odwotania — oferta Kombud na prace
w branzy SRK (tajemnica przedsiebiorstwa) Izba w pierwszej kolejnosci wyjasnia i podkresla, ze COLAS ziozyl
o$wiadczenie na rozprawie, ze w dniu
21 grudnia 2023 roku otrzymat od Zamawiajgcego oferte Kombud stanowigca zatgcznik
do odwotania. Izba zaznacza réwniez w tym miejscu, ze COLAS szeroko odnosi sie do oferty Kombud w pismie
procesowym.
Izba wskazuje, ze odnoszenie sie do oferty Kombud przez Odwolujgcego nie przesgdzajg
0 braku mozliwosci skalkulowania ceny oferty COLAS w pozycjach 2.2 — 2.5 na okreslonym przez COLAS poziomie.
Odwolujacy pomija argumentacje COLAS. Z tresci pisma procesowego COLAS, ktére nie zostato w zaden sposot
zakwestionowane przez Odwolujgcego, wynika jednoznacznie, ze cena oferty Odwotujgcego w czesci odnoszgcej sie do
robot objetych ofertg podwykonawcy jest nizsza niz to, co podane zostalo przez podwykonawce w jego ofercie cenowej
dla Odwotujgcego. W ocenie Izby dowodzi to tego,
ze nie cena oferty podwykonawcy ksztattuje cene oferowang w postepowaniu czy
tez poziomy cen rynkowych jakie powinny by¢ odwodnieniem oceny, co wydaje sie chciat wykaza¢ Odwotujgcy. Sam
Odwolujgcy nie bazowat na cenie podwykonawcy co oznacza,
ze nie sposob podzieli¢ argumentacje Odwolujacego odnoszacya sie do odnoszenia ceny COLAS w pryzmacie cen z
oferty ztozonej Odwotujgcemu przez Kombud.
Izba wskazuje, ze fakt, ze wycena dokonana przez COLAS jest nizsza niz oferta Odwolujgcego w zakresie okreslonych
pozyciji, czesci sktadowych oferty, rowniez
nie dowodzi w zaden sposéb tego, ze oferta Odwolujgcego jest nieprawidtowo skalkulowana. Takie samo stanowisko
odnosi sie do poréwnywania cen usrednionych ztozonych ofert. Takie okolicznosci dowodza tylko tego, ze ceny w
postepowaniu o zamowienie sg rozne, ale wtasnie to jest domena konkurencyjnosci. Samo stwierdzenie, ze okreslone
kwoty dla okreslonych pozycji RCO, ktére zostaty skalkulowane na takim samym poziomie muszg by¢ oderwane od
realnych kosztow wykonania tych prac nie uzasadnia w zaden sposéb,
ze zaoferowane ceny dla tych pozycji sa razaco niskie. Wymaga przypomnienia,
ze to po stronie Odwotujacego ksztattuje sie cigzar dowiedzenia okolicznosci, z ktérych wywodzi korzystne dla siebie
skutki (art. 534 ustawy). Postepowanie przed Izbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, czyli spornym, a z istoty tego
postepowania wynika, ze spér toczg strony postepowania i one majg obowigzek argumentowania i wykazywania
dowodow, z ktérych wywodzg okreSlone skutki prawne. Nie zastgpuje wymaganej argumentacji faktycznej rowniez
powotywanie i cytowanie wyrokdéw Izby. Faktycznie wiasciwe i zasadne jest wskazanie na orzeczenia Izby ale
koniecznym jest odniesienie sie przez Odwotujgcego do wskazania jakie to informacje w wyjasnieniach COLAS byly
nieprecyzyjne, ogolne i dlaczego w ocenie Odwoltujgcego ww. pozycjach RCO niemozliwe byto skalkulowanie cen, tak jak
to zrobit COLAS.
W ocenie Izby, majgc na uwadze tres¢ wyjasnien ztozonych przez COLAS oraz zigcznikdw do tych wyjasnien
Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny wyjasnien COLAS dotyczgcych cen zaoferowanychdla pozycji nr 2.2, 2.3, 2.4. i
25.RCO.
W zakresie dowod przedstawionych przez COLAS tj. dowdd nr 5 Izba uznata, ze bez znaczenia dla rozpoznania
przedmiotowego odwotania sg stanowiska Zamawiajgcego (inny oddziat) wyrazone w ramach innych postepowan o
udzielnie zamowienia publicznego. Czynnosci podjete w innym postepowaniu w zaden sposéb ani nie uzasadniajg
czynno$ci podejmowanych w kolejnym postepowaniu o zamowienia, jak rowniez dotyczg zupetnie innego zakresu
przedmiotowego. Izba dokonujgc oceny czynnoSci Zamawiajgcego w tym postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego tj. objetym odwotaniem nie dokonuje poréwnania czynnos$ci zamawiajgcego z innych postepowan.
Przedstawione zestawienie
w dowodzie nr 4 przez COLAS stanowi jedynie prezentacje danych objetych ofertami. Okolicznos¢, ze inne oferty, oferta
Odwolujacego w okreslonych pozycjach majgcych rézny zakres przedmiotowy zostata wyceniona w taki sam sposob nie
stanowi dowodu na nic innego jak tylko potwierdzenie, ze taka wycena w okreslonych pozycjach jest. Nie dowodzi to w
zaden sposéb poprawnosci wyceny oferty COLAS, co powoduje, ze dowdd ten jest bezprzedmiotowy.

W zakresie zarzutu nr 3 — naruszenie art. 18 ust. 1 ustawy w zw. z art. 11 ustawy



z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odtajnienia w catosci dokumentac;ji
ztozonej przez wykonawce COLAS RAIL Polska
Sp. z 0.0. wraz z wyjasnieniami z dnia 17 listopada 2023 roku w zakresie ceny oferty, pomimo niewykazania przez ww.
wykonawce, iz ww. dokumentacja zawiera informacje stanowigce tajemnice jego przedsiebiorstwa — I1zba zarzut uznata
za niezasadny.
Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy zasadg prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest jawnosc
postepowania. Ustawodawca dopuécit jednakze prawo wykonawcy do nie ujawniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych
mowa w art. 222 ust. 5. Walor informacji jakie sg zastrzegane z uwagi na ich charakter ma lub moze mie¢ dla danego
podmiotu wartos¢, ktdrej czasami nawet nie sposéb okreslic. Niemniegj jezeli wykonawca decyduje sie na objecie danych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa powinien poczyni¢ wszystko czego wymagajg regulacje prawne, aby ta ochrona
byta skuteczna. Wykazanie (art. 18 ust. 3 ustawy), ze dane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa stanowi
obowigzek wykonawcy, to na nim spoczywa odpowiedzialno$¢, ktéra materializuje sie w prowadzeniu argumentacji oraz
sktadaniu dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci jakie legty
u podstaw zastrzezenia. Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo
nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informaciji
lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym
samym zostaje zakreSlony krgg informacji jakie skutecznie wykonawca moze objgé zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Na wstepie Izba wskazuje, ze zarzut odwotania oparty jest o pismo z dnia
17 listopada 2023 roku, ktére zostato zlozone w odpowiedzi na wezwanie z dnia 14 listopada 2023 roku (a nie 26
pazdziernika 2023 roku). Tym samym w cato$ci pominiete zostato przez Odwotujgcego pismo z dnia 3 listopada 2023
roku ztozone w odpowiedzi na wezwanie z dnia 26 pazdziernika 2023 roku, a do ktérego rowniez zostaly zatgczone
zalgczniki objete tajemnicg przedsiebiorstwa (zat. 1-4) oraz zalgczniki w postaci dokumentdw uzasadniajgcych
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa. Jednoznacznie zatem wynika z ustalen,
ze Odwolujgcy nie kwestionowat objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji przedstawionych w zatacznikach do
pisma z dnia 3 listopada 2023 roku, a ztozonych
na poparcie argumentacji odnoszacej sig¢ do wyliczenia cen pozycji 2.2 — 2.5 RCO.
Izba wskazuje, ze pismo COLAS z dnia 17 listopada 2023 roku jest dokumentem jawnym, tajemnicg przedsiebiorstwa
zostaty objete zatgczniki do tego pisma (trzy zatgczniki).
Odwolujgcy w swoim stanowisku, poza szerokg prezentacjg orzecznictwa i stanowisk doktryny, wskazat, ze w COLAS
nie wykazat jaka jest warto§¢ gospodarcza zastrzezonych przez niego informacji przez opisanie tej wartosci i wskazanie
odpowiedniej kwoty.
Izba w tym zakresie stwierdza, ze Zaden z obowigzujgcych przepiséw nie wymaga
od wykonawcy wskazania konkretnych kwot uzasadniajgcych warto$¢ gospodarczg chronionych informacji. Nie sposoéb
utozsamia¢ wykazania warto$ci gospodarczych
z podaniem kwot, cho¢ istniejg okolicznosci w jakich te wartosci sg mozliwe do podania. Izba podkresla, ze tajemnice
przedsiebiorstwa zastrzega sie w zasadzie ,na przyszios¢”, aby chroni¢ dane informacje, co w efekcie powoduje, ze w
wielu przypadkach wyliczenie wartosci moze by¢ mozliwe dopiero na pézniejszym etapie. JednoczeSnie po stronie
Odwolujacego brak jest jakiejkolwiek argumentaciji odnoszacej sie do treSci pisma z dnia 17 listopada 2023 roku, w
ktérych wyjasnia wykonawca, jakie okolicznosci stanowig o wartosciach gospodarczych zastrzezonych informaciji.
W zakresie dowodow potwierdzajacych to, ze COLAS chroni informacje jednoznacznie
w punkcie 6 pisma wykonawca przedstawit wyjasnienia w tym zakresie:
Wykonawca zabezpieczyt posiadane zasoby oraz stosowane procedury, poprzez pozyskanie od ww 0so6b zajmujgcych
sig przygotowywaniem ofert: (i) O$wiadczen o zobowigzaniu do zachowania poufnosci danych, tajemnicy przedsigbiorstwa
oraz tajemnicy stuzbowej oraz (i) O$wiadczen dotyczacych ochrony danych osobowych. Ponadto Wykonawca regularnie
przeprowadza obowigzkowe szkolenia pracownikow z zakresu ochrony informacji poufnych i obowigzku zachowania
poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Umowy o prace ww pracownikow dziatu przygotowania
ofert stanowig o obowigzku zachowania poufnosci (...)
Izba stoi na stanowisku, ze nie ma regulacji prawnej nakazujgcej ztozenie okreslonych dokumentéw potwierdzajgcych



ww. informacje. Fakt ziozenia oSwiadczenia w tym zakresie przez wykonawce COLAS potwierdza stosowanie
okreslonych procedur. Jednocze$nie
w posiadaniu Zamawiajgcego byly dokumenty zatgczone do pisma z dnia 3 listopada 2023 roku, kiére Odwolujacy
pomingt. W ocenie Izby nie sposéb sprowadza¢ obowigzku wykazania jedynie do sktadania okreslonych dokumentéw
jakie w danym postepowaniu wskazuje podmiot kwestionujgcy skutecznosS¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Ztozone przez COLAS oswiadczenia co do podejmowanych czynnosci w zakresie ochrony informacji w ocenie Izby sg
wystarczajgce.

W zakresie zarzutu 5 —naruszenia art. 226 ust 1 pkt. 5 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Zaktad Robo6t Komunikacyjnych - DOMw Poznaniu spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig pomimo, iz oferta ta jest niezgodna z warunkami zamoéwienia w Postepowaniu — I1zba
zarzut uznala za niezasadny
Izba ustalita, ze w Specyfikaciji Warunkéw Zamowienia (dalej: SWZ) w rozdziale XVIl — sposéb obliczenia ceny podat:
1. Podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SWZ oraz obejmowac
wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu terminowego i prawidfowego wykonania
catosci przedmiotu Zamowienia oraz podatek od fowardw i ustug.
2. Poszczegdine ceny jednostkowe kazdej pozycji Oferty powinny uwzglednia¢ wszelkie koszty posrednie i bezposSrednie
zwigzane z realizacjg danej pozycji i nie mogg by¢ przenoszone do innych pozycji.

Na wstepie Izba wskazuje, podobnie jak przy rozpoznaniu zarzutu nr 1, Ze zgodnie
z art. 226 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna
z warunkami zamowienia. Definicja warunku zamowienia zostata zawarta w art. 7 pkt 29 ustawy, ktéry stanowi, ze przez
warunki zaméwienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zaméwienia,
wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, kryteriow
oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Izba podkresla, majgc na uwadze podnoszone przez Odwotujgcego naruszenie prawa,
ze regulacja rozdziatu XVII SWZ (spos6b obliczenia ceny) zwigzana jest ze sposobem obliczenia ceny oferty jaki w
ramach przedmiotowego postepowania przewidziat Zamawiajgcy. Regulacja ta stanowi swoistg instrukcje, zgodnie z
ktérg musi postepowac wykonawca wyliczajac cene oferty. Warunki zamoéwienia do ktérych referuje art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy zostaly zdefiniowane w art. 7 pkt 29 ustawy. Zdefiniowane warunkéw zamowienia przez ustawodawce podkresla
ich jednolite znacznie i odniesienie
do merytorycznych aspektow o$wiadczenia, ktére sktadane jest przez wykonawce Zamawiajgcemu. Izba, majgc na
uwadze regulacje prawne podkresla, ze niezgodnos¢
z warunkami zaméwienia musi mie¢ charakter oczywisty i wynika¢ z dokumentacji postepowania. Trescig oferty jest
Swiadczenie wykonawcy, Odwolujgcy nie kwestionuje braku zaoferowania zamoéwienia zgodnie wymaganiami
przedmiotowymi, co oznacza,
ze nie kwestionuje zgodnosci tresci oferty z warunkami zamoéwienia, ktore odnoszg sie
do ,merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia” (Komentarz. Prawo zamowien
publicznych. Wydanie Il red. H. Nowak, M. Winiarz, 2023r. str.729).
W zakresie przedmiotowego zarzutu odwotania stanowisko Odwolujgcego sprowadza sie
do stwierdzenia, ze ,.koszt zamontowania dwoch, nowych rozjazdéw kolejowych i innych prac i urzgdzen nie zostat w ogole
uwzgledniony w ofercie tego wykonawcy albo zostat ujety, ale w innej pozycji oferty”. W ocenie Izby Odwotujgcy,
uwzgledniajgc odniesienie sie¢ Odwotujgcego do treSci rozdziatu XVII oraz majgc na uwadze, ze niezgodnos$c tresci oferty
z warunkami zaméwienia odnosi sie do warstwy merytorycznej oferowanego $wiadczenia —nie wykazat w
przedstawionej argumentacji, ze wykonawca Zakiad Rob6t Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig nie uwzglednit zamontowania dwéch nowych rozjazdéw kolejowych. Potwierdza to sama
argumentacja Odwotujgcego, ktory stwierdza, ze to koszt tych rozjazddw i innych prac nie zostat uwzgledniony lub nie
zostat w ujety w innych pozycjach. Odwotujgcy nie twierdzi, Ze nie te rozjazdy nie zostaty zaoferowane przez Zaktad
Robét Komunikacyjnych - DOMw Poznaniu spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig.

W zakresie zarzutu nr 6 —naruszenia art. 226 ust 1 pkt. 6 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Zaktad Robét Komunikacyjnych - DOMw Poznaniu spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zaméwienia — Izba zarzut uznata za niezasadny
Izba na wstepie podaje, ze wykonawca w tresci zarzutu odwotania powofat niewtasciwg podstawe prawng z ustawy
Prawo zaméwien publicznych {j. art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy. Prawidtowa podstawa prawna to art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
- Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawca nie byt wzywany do



zlozenia wyjasnien w trybie art. 224 ustawy. Zardbwno w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym jak réwniez na
podstawie ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2004 roku odrzucenie oferty wykonawcy z postepowania, na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy, moze nastgpi¢ dopiero po wezwaniu wykonawcy do ztozenia wyjasnien w
procedurze art. 224 ustawy. Ugruntowane jest to w orzecznictwie Izby, sadéw jak rowniez TSUE. W orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej podnoszono, ze procedura wyjasniania jest niezbedna w $Swietle
europejskiego prawodawstwa z zakresu zamoéwien publicznych, gdyz zabezpiecza przed arbitralno$cia oceny
zamawiajgcego co do razgco niskiej wysokosci ceny (por. wyr. z dnia 22 czerwca 1989 r. 103/88, wyr. z dnia z dnia 27
listopada 2001 r. C-285/99, wyr. z dnia 15 maja 2008 r. C-147/06, z dnia 29 marca 2012 r. C-599/10). Tym samym
Odwolujgcy moégt podnosi¢ skutecznie zarzut zaniechania wezwania wykonawcy Zaktad Robét Komunikacyjnych - DOM
w Poznaniu spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig do ztozenia wyjasnien, Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Izba
uznaje za niezasadny.

Izba, w odniesieniu do zarzutéw podnoszonych co do oferty Zaklad Robét Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, majac na uwadze powyzsze rozstrzygniecia uznata dowody ztozone w
postepowaniu przez Odwotujgcego — tj. dowodd nr 1§ 2 za bezprzedmiotowe. Dokumenty te dotyczg okolicznosci jakie nie
zostaly wykazane przez Odwolujacego podniesionymi zarzutami odwotania.

Sygn. akt KIO 3800/23

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izbawydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego.

Skiad orzekajacy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwofan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwofanie wraz z
zatgcznikami oraz dokumentacja postepowania o udzielenie zamdwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji,
o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w
zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w piSmie z dnia 2 stycznia 2024 roku ,Odpowiedz na
odwotanie” — Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania
w catosci.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia COLAS RAIL Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdarisku oraz COLAS RA
S.A.S. z siedzibg we Francji,(dalej: ,COLAS”) w pi$mie z dnia 2 stycznia 2024 roku ,Pismo procesowe Przystepujgcego
po stronie Zamawiajgcego’”.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa:

- art. 226 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia,

(...)

7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

8) zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

- art. 224 ust. 6 ustawy - Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie
udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w
ofercie ceny lub kosztu.

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tj. z dnia 13 maja 2022r. :

- art. 3 ust. 1 - Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

W zakresie zarzutu nr 1 - naruszenia art. 224 ust. 6 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce COLAS RAIL pomimo braku wykazania przez tego wykonawce, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, a ztozone przez COLAS RAIL na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia nie zawieraty wiarygodnych dowodéw,

a przedstawione zestawienia stanowig jedynie wyliczenia matematyczne dostosowane

do wartosci okreslonych pozycji RCO bez wykazania co oraz jakie okolicznosci z podaniem konkretnych wartosci

pozwolity na zaoferowanie ceny za realizacje branzy automatyka

w razgco niskiej cenie co w istocie winno zostac¢ potraktowane jako brak ztozenia przez COLAS RAIL wyjasnien razgco
niskiej ceny istotnych czesci sktadowych oferty,

a w konsekwencji winno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty COLAS RAIL jako zawierajgcej razaco niskg cene- Izba zarzut

uznata za niezasadny

W zakresie zarzutu nr 2 —naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej



przez COLAS RAIL pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene

w zakresie istotnych czesci sktadowych majgcych wptyw na cene catej oferty COLAS RAIL

i mozliwo$¢ zrealizowania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego — Izba zarzut uznata za
niezasadny

Izba ustalita, ze:

- COLAS zostat wezwany przez Zamawiajgcego pismem z dnia 26 pazdziernikach 2023 roku do ztozenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, w zakresie wyliczenia istotnych czesci sktadowych zaoferowanej ceny (pismo w
aktach sprawy odwotawczej),

- w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca COLAS ztozyt wyjasnienia w dniu
3 listopada 2023 roku (pismo w aktach sprawy odwotawczej) do wyjasnien zostaty zatgczone dokumenty (zatgczniki od 1
do 4 — tajemnica przedsiebiorstwa),

- Zamawiajagcy wezwat ponownie COLAS pismem z dnia 14 listopada 2023 roku
do ztozenia wyjasnien (pismo w aktach sprawy odwotawczej),

- COLAS pismem z dnia 17 listopada 2023 roku przedstawit wyjasnienia (pismo
w aktach sprawy odwotawczej) do wyjasnien zostaty zatgczone dokumenty (zatgczniki — tajemnica przedsigbiorstwa),

Izba zaznacza w tym miejscu, ze argumentacja Odwotujgcego zawarta w odwotaniu, a dotyczaca ww. zarzutéw
przedstawiona zostata tgcznie, dlatego tez Izba tgcznie do tych zarzutéw przedstawia argumentacje uznania zarzutow
za niezasadne.

Izba, wyjasnia i podkresla na wstepie, ze w postepowaniu odwotawczym Izba dokonuje oceny czynnosci podjetej
przez Zamawiajgcego w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego, ktore
to czynnosci dokonane zostaty na podstawie i w oparciu o dokumenty ztozone w postepowaniu.

Postepowanie o udzielnie zamdowienia publicznego prowadzone przez Zamawiajgcego

jest postepowaniem kreowanym w oparciu o regulacje prawne obowigzujgce Zamawiajgcego. Oznacza to, ze ocenie w
zakresie zarzutéw odwotania podlegajg

te czynnosci Zamawiajgcego podjete w okreslonym stanie faktycznym, ktory wynika

z akt sprawy postepowania o udzielnie zamowienia publicznego stanowigcych akta postepowania odwotawczego.

Przechodzgc dalej w rozwazaniach nalezy na wstepie wskazac, ze regulacje prawne z art. 90 oraz 89 ust. 1 pkt 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
tj. ustawy obowigzujgcej do dnia 31 grudnia 2020 roku zbieZzne sg z regulacjami art. 224 oraz 226 ust. 1 pkt 8 ustawy z 11
wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych, co oznacza,
ze caly dorobek orzeczniczy oraz stanowiska dokitryny wypracowane w oparciu o wczesniej obowigzujgce regulacje
pozostaje aktualny w obowigzujgcym stanie prawnym. Pozwala
to zatem na szerokie czerpanie wiedzy oraz korzystanie z utartych wyktadni, wyjasnien jak rownie przyjetych w doktrynie
i orzecznictwie stanowisk.

W odniesieniu do pojecia ,cena razgco niska” nalezy wskaza¢, ze to cena oferty, za ktdérg nie da sie wykonac
zamobwienia — tak w sposob najbardziej prosty i zrozumialy mozna wyttumaczy¢ czym jest cena oferty razgco niska.
Cena razaco niska to cena, ktéra jest nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamowienia, zaktada wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest
ceng rynkowg, a wiec nie wystepuje na danym rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. przez ogdlng sytuacje
gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc¢

i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Cena razaco niska to taka, za ktorg
nie moze wykonawca wykona¢ zamoéwienia w sposéb zgodny z przedmiotem, rzetelny i prawidtowy. Tak samo nalezy
rozumie¢ razgco niska cene

w odniesieniu do istotnych czesci sktadowych, a majgcych wplyw na cene catej oferty zlozonej w postepowaniu o
udzielnie zamoéwienia.

Izba podkresla, ze to po stronie Zamawiajgcego w procedurze udzielenia zamowienia publicznego ustawodawca
wprowadzit obowigzek dokonania oceny prawidtowosci kalkulacji ceny oferty i oceny tego, czy cena zaoferowana w
postepowaniu za realizacje danego zaméwienia nie jest ceng razgco niskg. W odniesieniu do istotnych czesci
sktadowych ceny ofertowej w taki sam ksztattuje sie obowigzek Zamawiajgcego oceny czy zaoferowane kwoty nie sg
razaco niskie. Uksztattowana, tak w obecnie obowigzujgcej ustawie jak i w ustawie

z 2004 roku procedura wyjasnienia ceny oferty lub istotnej czesci sktadowej polega na wezwaniu wykonawcy do ztozenia
wyjasnien, ktére Zamawiajgcy poddaje ocenie. Na ich podstawie ocenia czy zaoferowana przez wykonawce cena
ofertowa nie jest razgco niska. To po stronie wykonawcy pozostaje obowigzek wykazania, ze cena oferty nie jest razagco
niska (art. 224 ust. 5 ustawy).

Izba wskazuje, ze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest prawidlowo$¢ czynnosci Zamawiajgcego, {j.



dokonanej oceny ziozonych w postepowaniu wyjasnier elementdéw zaoferowanej ceny oferty. Zamawiajgcy dokonuje
czynno$ci oceny zaoferowanej w postepowaniu przez wykonawce ceny oferty lub istotnej czesci sktadowej w oparciu

o dostepne mu informacje, ktére uzyskuje w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien — temu

stuzy procedura wyjasnienia opisana w art. 224 ustawy. Wyjasnienia wykonawcy — informacje jakie przedstawit
wykonawca - powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do przyjecia bgdz odrzucenia oferty. Podkreslenia
wymaga, ze Zamawiajgcy informacje dotyczace indywidualnych elementéw kalkulacji danej ceny jak rowniez
okolicznosci, ktére wptywajg na dang kalkulacje uzyskuje od konkretnego wykonawcy, w konkretnym postepowaniu, w

wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien

w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Tym samym wykonawca sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, juz w
ramach swoich wyjasnien winien wskazac

na te okolicznoéci, ktore stanowity podstawe dokonanej wyceny.

Nadal aktualnos¢ swg zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym orzecznictwie Izby i sgdow
powszechnych wskazujagce, ze lzba moze oceni¢ i stwierdzi¢ jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementow
zaoferowanej ceny byty wystarczajace,

a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowa. Zachowuje swojg aktualnos¢ wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIIl Ga 1293/14), w ktdérym pokreslono znaczenie starannosci wykonawcy
w skladaniu wyjasnien, o ktéorych mowa w art. 90 ustawy z 2004 (obecnie art. 224 ustawy), a takze wskazano na

konieczno$¢ uznania, ze cena ofertowa jest ceng razaco niska, w przypadku braku przedstawienia przez wykonawce

takich wyjasnien, ktore wykaza, ze oferowana przezen cena razgco niska

nie jest. W obecnie obowigzujgcym stanie prawnym ustawodawca wiasciwie przesadzit ich stusznos¢, wprost
wskazujagc w przepisie art. 224 ust. 5 ustawy, ze to wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze cena jego oferty
lub koszt nie zawiera razgco niskiej ceny.

To wykonawca musi wykazac to na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia,

czyli w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Tym samym jak najbardziej aktualna

i wymagajgca podkreslenia, jest wyrazana w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej

i sgdéw powszechnych teza o wymaganej staranno$ci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien,

a tym samym ryzyku jakie ponosi wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia sg niewystarczajgce do wykazania

legalnego charakteru jego ceny.

Izba wskazuje, ze nie istnieje jeden optymalny i powinny ksztatt czy sposéb dowodzenia okoliczno$ci zwigzanych z
kalkulacjg ceny, istotnych czesci sktadowych, dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci

umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. Sposob wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od
indywidualnych okolicznosci sprawy, zwtaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych informaciji, bedzie mozna ocenic i

przyja¢ konieczny sposoéb i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. Niewatpliwie mozna natomiast sformutowac
jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnieh wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany -

wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego przedmiotu zamowienia.

Izba podkres$la, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego stanowi sformalizowang procedure, ktéra dzieki
regulacjom ustawowym stanowi gwarancje realizacji zasad prawa zaméwien publicznych takich jak rowne traktowanie

wykonawcow

w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz zachowanie konkurencyjno$ci miedzy wykonawcami. Kazde odstepstwo
od formalizmu postgpowania o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzi do naruszenia procedury o zamoéwienie

publiczne, a w konsekwencji naruszenie zasad prawa zamdwien publicznych w stosunku do wykonawcéw, ktérzy

sktadajg w postepowaniu oferty. Wezwanie przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w ramach procedury z art. 224
ust. 2 pkt 1 ustawy rodzi skutki w zakresie obowigzkéw wykonawcy,

do ktorego to wezwanie jest skierowane oraz rodzi obowigzki Zamawiajgcego, ktére

sg efektem skierowanego wezwania. Podkreslenia wymaga to, ze obowigzek jaki statuuje ustawa natozony jest na
wykonawce, po drugie wykonawca obowigzany jest do wykazania — co oznacza, ze nie bedzie wystarczajgce ztozenie

zapewnienia przez wykonawce lecz niezbedne jest wykazanie takiego stanu rzeczy. Wiecej zgodnie z art. 224 ust. 6

ustawy wykonawca w celu wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, sktada dowody, ktére majg

uwiarygodni¢ realno$¢ zaoferowanej ceny oferty. Powstaty obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej

ceny, ze ceny istotnych czesci sktadowych nie sg razgco niskie, stanowi o tym, ze w konsekwencji zakres ztozonych

szczegbtowose, czy tez lakonicznos¢ i ogdlnikowosé stanowig podstawe ksztattowania zarzutu odwotania.

Podkresli¢ nalezy, ze to wykonawca jest dysponentem wiedzy na temat podstaw ksztattowania i doboru elementéw

stanowigcych podstawy wyliczenia ceny jego oferty co oznacza jednoczesnie, ze tylko taki wykonawca ma jednoznaczng

i petng swiadomos¢ tego co w cenie oferty zostatlo uwzglednione, jakie elementy stanowig szczegolnie sprzyjajgce



warunki kalkulacji ceny oferty oraz jaki ma to wplyw na catos¢ oferty cenowej lub na poszczegdlne jej elementy.
Podkreslenia wymaga, ze elementy szczegdlnie korzystne, wplywajgce na wysokosS¢ ceny oferty znane sg wytgcznie
samemu wykonawcy, a ich zrodto powinno znalez¢ odzwierciedlenie w dowodach sktadanych Zamawiajgcemu. Izba
wskazuje, ze zgodnie z ustawg Zamawiajgcy nie ma podstawy zgdania okreslonego katalogu dowoddw, niemniej nie
oznacza to braku konieczno$ci przedstawienia dowodow, tym bardziej w zakresie tych elementéw ceny, ktdre sg
szczegolnie korzystne dla wykonawcy

i pozwalajg na skalkulowanie ceny oferty na tak niskim jak w rozpoznawanym przypadku poziomie. Izba podkresla, ze
Zamawiajgcy nie ma obowigzku okreslania katalogu dowodoéw, wrecz w ocenie Izby nie jest do tego uprawniony aby
okresla¢ katalog dowodow jakie ma ztozy¢ wykonawca, bowiem zakre$lenie danego katalogu dowodéw stanowitoby
ograniczenie w mozliwosci prezentacji stanowiska wykonawcy.

W odniesieniu do treSci odwotania Izba wskazuje za stanowiskiem COLAS,

ze co do pozycji 2.2 — 2.5 RCO jakie kwestionuje Odwoltujgcy w zakresie zaoferowanej ceny, wartos¢ tych pozyciji
stanowi ok. 3% wartosci globalnej ceny oferty COLAS. Jest

to okolicznos¢, ktorej nie kwestionowat Odwolujgcy w trakcie rozprawy. W skazanie przez Odwotujgcego na caty zakres
branzy automatyki oraz procentowe odniesienie i to

w przedziale, w stosunku do catosci zadania, nie zmienia w zaden sposéb faktu, ze

w zakresie kwestionowanych pozycji RCO mowa jest o okoto 3% wartosci globalnej oferty COLAS. Izba wskazuje
rowniez, ze wartosci ofert w pozycjach 2.2 — 2,5 RCO poszczegoélnych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
ksztattujg sie od 3,8 min zt do 14,11 min zi, przy szacunkowej wartoSci na poziomie 17 min zt.

W zakresie rozpoznania (zarzutu 1) odwotania w ocenie Izby, po zapoznaniu sie z treScig wyjasnien wykonawcy
zlozonych w postepowaniu za pismem z dnia 3 listopada 2023 roku oraz zatgcznikow przedstawionych przez COLAS,
Izba stwierdzita, ze prawidtowo Zamawiajgcy ocenit, ze wyjasnienia w postepowaniu zostaty ztozone. Stwierdzenie przez
Izbe, ze wyjasnienia zostaty ztoZzone — w kontekScie zarzutu odwotania — oznacza, ze przedstawiona w wyjasnieniach
argumentacja oraz zatgczone dowody do tych wyjasnien pozwolity Izbie na uznanie, ze zlozone wyjasnienia nie sg
lakoniczne, nie sg ogdlnikowe oraz zawierajg informacje pozwalajgce na ich weryfikacje. Zarzut odwotania sprowadza sie
do stwierdzenia Odwotujgcego, ze tak przedstawione wyjasnienie ,winno zosta¢ potraktowane jako brak ztozenia przez
COLAS RAIL wyjasnien razaco niskiej ceny istotnych czesci sktadowych oferty”, bowiem brak jest wykazania ,co oraz
jakie okolicznosci z podaniem konkretnych warto$ci pozwolity na zaoferowanie ceny za realizacje branzy automatyka”.
Szczeg6towo wykonawca COLAS przedstawit argumentacje w piSmie z dnia 3 listopada 2023 roku, jak réwniez w
zalgczeniu przedstawit oferty podwykonawcéw, ktore rowniez posiadajg rozbicie cenowe, jednoznaczne okre$lenie
zakresu przedmiotowego.

Izba poddata ocenie, w kontekscie czynnosci Zamawiajgcego, dokumenty przedstawione przez COLAS przy
wyjasnieniach z dnia 3 listopada 2023 roku. W wyja$nieniach z dnia

3 listopada 2023 roku wykonawca COLAS przedstawit stanowisko odnosnie kalkulacji ceny oferty w zakresie istotnych
czesci sktadowych jakie zostaty objete wezwaniem z dnia 26 pazdziernika 2023 roku. COLAS wskazat, ze pozycje RCO
—poz. nr2.2; 2.3; 2.4. i 2.5 uwzgledniajg wszelkie koszty po$rednie i bezposrednie zwigzane z realizacjg danej pozycii

i nie nastagpito ich przeniesienie do innych pozycji, podat, Ze ceny uwzgledniajg koszty zgodne z przepisami dotyczgcymi
kosztéw pracy, wszelkie koszty i naleznoSci publiczne wymagane zgodnie z przepisami w zakresie prawa pracy i
zabezpieczenia spotecznego. Wykonawca COLAS wyjasnit, ze ceny w poszczegblnych ww. pozycjach zostaly
wyliczone $cisle wedtug dokumentac;ji przetargowej, w szczegdlnosci PFU. Wykonawca o$wiadczyt,

ze przyjete do wyceny materialy oraz urzgdzenia spetniajg parametry opisane

w dokumentacji przetargowej, w szczegolnosci PFU, posiadajg stosowne aprobaty techniczne, certyfikaty i
dopuszczenia; przyjety sposob wykonania robdt objetych przedmiotem zamowienia jest zgodny z technologiami
opisanymi w PFU; ceny uwzgledniajg petny zakres technologii oraz wszelkie materiaty i sprzet potrzebny do
zrealizowania zakresu rob6t wynikajgcego z dokumentacii przetargowej, w szczegoélnosci PFU, obowigzujgcych norm i
przepiséw. COLAS podat réwniez, ze planuje czesciowo wykorzystaé rowniez park maszynowy, ktéry posiada po
zrealizowanych juz zadaniach, w tym dla Zamawiajgcego. Wykorzystanie posiadanego parku maszynowego prowadzi do
wylaczenia kosztu zakupu lub najmu specjalnie dla potrzeb realizacji zadania. COLAS podat réwniez, Ze na cene oferty
miaty wplyw koszty materiatdw i ustug dla kluczowych elementéw branzy automatyki, potwierdzone wyceng
przedsiebiorcow gotowych realizowa¢ prace w ramach ww. pozycji RCO dla przedmiotowej inwestycji, sktadajgc
Zamawiajgcemu informacje cenowe jakie otrzymat (Zatgczniki nr 1 i 2 — tajemnica przedsiebiorstwa). Rowniez
wykonawca COLAS wyjasnit, ze w sposob rzetelny i zgodny ze stawkami rynkowymi, obliczyt i przedstawit cene ofertowg
w przedmiotowym postepowaniu, w tym dla pozycji nr: 2.2, 2.3, 2.4. i 2.5. RCO. Wykonawca w swoich obliczeniach
uwzglednit obowigzujgce stawki rynkowe za poszczegdlne materiaty, sprzet i roboty, jak rowniez przewidziat marze. Na
potwierdzenie tego przedstawit kosztorysy szczegdtowe dla pozycji nr 2.2, 2.3, 2.4. i 2.5. RCO (Zatacznik nr 3 —



tajemnica przedsigbiorstwa). Przedstawit takze, wykonang przez osobe trzecig posiadajgcej uprawnienia Projektanta
branzy sterowania ruchem kolejowym bez ograniczer szacunkowg wycene wykonania robdt dla branzy automatyki
zgodnie z dokumentacjg postepowania przetargowego, w szczegolnosci PFU - odpowiednik uproszczonego kosztorysu
inwestorskiego (Zatgcznik nr 4 ,Wycigg z kosztorysu inwestorskiego” dla robdt branzy automatyki — tajemnica
przedsiebiorstwa).

W ocenie Izby, ze zgodnie ze ztozonymi wyjasniamy oraz dowodami jakie zostaly przedstawione przez Odwotujacego
wynika w sposéb jednoznaczny, ze cena oferty zostata oparta na ofertach handlowych podwykonawcoéw, uwidoczniona
w kosztorysach szczegdlowych przygotowanych przez COLAS i zatgczonych do wyjasnien, orazzweryfikowana w
wyciggu kosztorysu inwestorskiego.

W odniesieniu do podniesionych zarzutow Izba stwierdza, ze w ziozonych wyjasnieniach wykonawca przedstawit
kalkulacje wszystkich elementow jakie beda realizowane w zakresie pozycji 2.2 -2.5 RCO. Odwolujacy nie wskazat
natomiast jakich informacji w zakresie swoich wyjasnien nie przedstawit COLAS, nie podat informacji odnoszacych sie
do brakujgcych elementow wyjasnien jakie uzasadniatby czy to brak tych wyjasnien, czy tez razgco niska cene w
odniesieniu do istotnych czesci skladowych. W odniesieniu do wskazania przez Odwotujgcego ,co oraz jakie
okolicznosci z podaniem konkretnych warto$ci pozwolity na zaoferowanie ceny za realizacje branzy automatyka” Izba
wyjasnia, ze COLAS przedstawit dowody, ktore potwierdzaty mozliwos¢ zaoferowania takich cen w ramach wskazanych
pozyciji. W ocenie Izby zatgczone do wyjasnien dokumenty wyjasniaja, wbrew twierdzeniu Odwolujgcego, skad wziely sie
ceny pozycjiw 2.2 -2.5 RCO. COLAS Przedstawit oferty podwykonawcow jak réwniez przedstawit kalkulacje zawartg w
kosztorysie przygotowanym

w programie Norma w oparciu o bazy cenowe SEKOCENBUDU, potwierdzajace, ze przy wycenie bazowat na stawkact
i wycenach, ktére sg wykorzystywane powszechnie w branzy budowlanej. Niezasadnym sg tym samym twierdzenia
Odwolujacego o braku przedstawienia wyliczen, bowiem takie zostaty ztlozone. Natomiast w odniesieniu do wskazanego
przez Odwolujgcego braku wskazania wiarygodnych wyliczen Izba stwierdza, ze w zaden sposéb Odwolujgcy nie
wykazal, ze przedstawione wyliczenia sg niewiarygodne. Odwolujgcy nie uzasadnit tez w zaden sposéb twierdzenia o
przypadkowosci cen jakie zostaty zaoferowane przez COLAS w pozycjach 2.2 -2.5 RCO.

Co do ofert podwykonawcéw Izba zaznacza, ze dokumenty te stanowig potwierdzenie zaoferowanej ceny (sktadnikéw
ceny globalnej). Sg to dowody jakie moze przedstawi¢ zgodnie z art. 224 wykonawca skladajgcy wyjasnienia. W
dowodach tych zawarte zostaly informacje pozwalajgce na weryfikacje co wplyneto na ceny zaoferowane przez COLAS.
Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy weryfikuje wyjasnienia danego wykonawcy ztozone w postepowaniu, a nie
podmiotéw zewnetrznych. Nie ma Zadnej procedury uprawniajgcej Zamawiajgcego do kontroli samych ofert
podwykonawcow, a w tym cen oferowanych przez te podmioty, sktadanych jako dowody na potwierdzenie oferowanej
przez wykonawce kwoty.

Odwolujacy, postugujac sie jedynie stwierdzeniem ,stosownych dowodéw”, nie wyjasnia jakie dowody jeszcze miatby
ztozy¢ COLAS dla potwierdzenia realnosci cen przedstawionych

w ofertach podwykonawcoéw poza ofertami tych podwykonawcoéw. Jednocze$nie Odwolujacy nie przedstawia rowniez
zgdanych dowodéw uzasadniajgcych podnoszong argumentacje,

a ktoére miatyby potwierdzaé nierealno$é oferowanych cen. Izba podkre$la, ze to po stronie wykonawcy podnoszacego
okresSlone zarzuty uksztattowany jest obowigzek wykazania zasadnosci stanowiska, z ktérego wywodzi Odwolujacy
okreslone skutki, istotne i korzystne dla niego.

W ocenie Izby argumentacja Odwolujgcego w zaden sposo6b nie uzasadnia, ze zaoferowane ceny wskazanych pozycji
2.2.-25 RCO s3a razgco niskie. Przedstawione oferty cenowe podwykonawcéw jako dowody zaoferowanych cen,
kalkulacje oparte na SEKOCENBUDZIE w sytuacji braku przedstawienia jakiejkolwiek kalkulacji czy dowodoév
potwierdzajgcych nierealnos¢ cen ofert podwykonawcéw powoduja, ze same twierdzenia Odwolujgcego zawarte w
odwolaniu nie dajg sie prawidlowo zweryfikowaé. Odwotujgcy wskazat, odnoszgc sie do szczegdtowych kalkulacii, ze z
wyjasnien brak jest jakiejkolwiek odpowiedzi w jaki sposéb COLAS uzyskat poszczegdlne ceny jednostkowe oraz ilos¢
robét koniecznych do wykonania i czy sg one realne i osiggalne dla wykonawcy. W pismie z dnia 3 listopada 2023 roku
oraz nastepnie w pismie procesowym COLAS jednoznacznie podat w oparciu o jakie bazy cenowe sporzadzit kosztorys.
Natomiast wymaga wskazania, ze Odwolujacy

nie kwestionowat w zaden sposéb zakresu przedmiotowego oraz pomija wskazane w pismie z dnia 3 listopada 2023
roku (pkt 3 pisma) wyjasnienie, w ktérym COLAS wskazuje, ze ceny zawarte w ofercie COLAS dla pozyciji nr: 2.2, 2.3,
24.i 25 RCO zostaly przygotowane $cisle wedlug dokumentacji przetargowej, w szczegoélnosci PFU. Dodatkowo
COLAS oswiadczyt, ze przyjete do wyceny materiaty oraz urzgdzenia spetniajg parametry opisane

w dokumentacji przetargowej, w szczegolnosci PFU, posiadajg stosowne aprobaty techniczne, certyfikaty i
dopuszczenia; przyjety sposoéb wykonania robdt objetych przedmiotem zamowienia jest zgodny z technologiami
opisanymi w PFU; ceny uwzgledniajg petny zakres technologii oraz wszelkie materiaty i sprzet potrzebny do



zrealizowania zakresu rob6t wynikajgcego z dokumentaciji przetargowej, w szczegdlnosci PFU, obowigzujgcych norm i
przepisdw. COLAS wyjasnit, ze sporzadzit kosztorysy w programie Norma w oparciu

o bazy cenowe SEKOCENBUD (informacja o cenach czynnikow produkciji RMS (Promocja)] dla 3 kw. 2023 - poziom cei
Sredni dla S i M, a Rg $redni dla woj. kujawsko - pomorskiego — roboty inzynieryjne). To pozwala jednoznacznie
stwierdzi¢, ze wycena jakiej dokonat COLAS oparta byta na stawkach i wycenach aktualnych na dzieh sktadania ofert.
Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze nie doszto do naruszenia wskazanych

w zarzucie nr 1i nr 2 przepiséw prawa, a wyjasnienia, w odniesieniu do cen zaoferowanych dla pozyciji nr: 2.2, 2.3, 2.4. i
2.5. RCO, jakie zostaty ztozone przez COLAS zostaty w sposob prawidiowy ocenione przez Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu nr 3 - naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez COLAS RAIL pomimo, iz oferta ta jest niegodna z rozdziat XVII pkt. 2 SWZ, gdyz wykonawca ten dokone
przeniesienia kosztéw realizacji rob6t pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami RCO — Izba zarzut uznata za niezasadny

W zakresie zarzutu nr 4 —art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy w zw. art. 16 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.

z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.; dalej: "ustawa ZNK") przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ROVER,
pomimo iz zostata ona ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na manipulacji cenami
jednostkowymi, tj. w szczegdInosci polegajgcego na znacznym zanizeniu ceny za niektore sposrod asortymentéw robot
koniecznych do wykonania — Izba zarzut uznata za niezasadny

Izba zaznacza w tym miejscu, ze argumentacja Odwotujgcego zawarta w odwotaniu, a dotyczaca ww. zarzutéw
przedstawiona zostata tgcznie, dlatego tez Izba tgcznie do tych zarzutéw przedstawia argumentacje uznania zarzutow
za niezasadne.

Izba ustalita, ze w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWZ) w rozdziale XVII -sposob obliczenia ceny
podat:

1. Podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SWZ oraz obejmowac
wszystkie koszty bezpoSrednie i poSrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu terminowego i prawidfowego wykonania
catosci przedmiotu Zamowienia oraz podatek od towardw i usfug.

2. Poszczegolne ceny jednostkowe kazdej pozycji Oferty powinny uwzglednia¢ wszelkie koszty posSrednie i
bezposrednie zwigzane z realizacjg danej pozycji i nie mogg by¢ przenoszone do innych pozycji.

W zakresie zarzutu 3 na wstepie Izba wskazuje, Ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Definicja warunku zaméwienia zostata zawarta w art. 7
pkt 29 ustawy, ktéry stanowi,
ze przez warunki zamoéwienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamodwienia lub postepowania o udzielenie
zamoOwienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

W odwotaniu Odwotujacy twierdzi, ze COLAS ,dokonat manipulacji kosztami wykonania pozycji 2.2, 2.3, 2.4, 2.5 ROC.
Izba podkres$la, majgc na uwadze podnoszone przez Odwotujgcego naruszenie prawa,

ze regulacja rozdziatu XVII SWZ (sposéb obliczenia ceny) zwigzana jest ze sposobem obliczenia ceny oferty jaki w
ramach przedmiotowego postepowania przewidziat Zamawiajgcy. Regulacja ta stanowi swoistg instrukcje, zgodnie z
ktéra musi postepowa¢ wykonawca wyliczajgc cene oferty. Warunki zamowienia do ktorych referuje art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy zostaty zdefiniowane w art. 7 pkt 29 ustawy. Zdefiniowane warunkéw zaméwienia przez ustawodawce podkresla
ich jednolite znacznie i odniesienie

do merytorycznych aspektow o$wiadczenia, ktore sktadane jest przez wykonawce Zamawiajgcemu. Izba, majgc na
uwadze regulacje prawne, podkresla ze niezgodnosé

z warunkami zamoéwienia musi mie¢ charakter oczywisty i wynika z dokumentacji postepowania. Trescig oferty jest
Swiadczenie wykonawcy, Odwotujgcy nie kwestionuje braku zaoferowania zamowienia zgodnie wymaganiami
przedmiotowymi, co oznacza,

ze nie kwestionuje zgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia, ktére odnoszg sie

do ,merytorycznego aspekiu zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia” (Komentarz. Prawo zamowien
publicznych. Wydanie Il red. H. Nowak, M. Winiarz, 2023r. str.729). Cata argumentacja Odwotujgcego skupia si¢ na
dokonaniu wyceny pozycji 2.2. — 2.5 RCO

na identycznym poziomie oraz to, ze kazda z tych pozycji ma inny zakres robét koniecznych do wykonania co
uniemozliwi przyjecie tych samych wartosci cenowych. To ma $wiadczy¢

o dokonaniu nierzetelnej wyceny lub przeniesienia kosztéw wykonania tych robét do innych pozycji RCO.

W ocenie Izby Odwotujgcy, uwzgledniajac odniesienie sie Odwotujacego do tresci rozdziatu XVII oraz majagc na uwadze,
ze niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamowienia odnosi sie do warstwy merytorycznej oferowanego $wiadczenia —



Odwolujgcy nie wykazat,

ze wykonawca COLAS nie uwzglednita w ramach $wiadczenia w pozycjach 2.2. — 2.5 RCO wymiany urzgdzen
zewnetrznych (napedy zwrotnicowe, sygnalizatory) w tym sieci kablowe na posterunkach Popowo Torunskie, Turzyno,
Kowalewo Pomorskie i Wabrzezno. Sam Odwotujgcy uszczegbtowiajgc swoje stanowisko podaje, ze wycena urzgdzen
zewnetrznych wtym napedow zwrotnicowych, licznikow osi, sieci kablowych dla posterunku Kowalewo Pomorskie powinna
zostac ujeta ww pozycji 2.4 a nie w pozycji 2.3 RCO; Wabrzezno powinna zostac¢ ujeta w [pozycji 2.5 RCO, a nie w pozycji
2.4 RCO.”To potwierdza jednoznacznie w ocenie Izby, ze sam Odwolujgcy zdawat sobie sprawe z ujecia materialnie
przedmiotu zaméwienia. Odwolujgcy nie twierdzi, ze nie te rozjazdy nie zostaly zaoferowane przez COLAS, ale ze
zostaly ujete w innej pozyciji.

Izba stwierdza jednocze$nie, ze w wyjasnieniach z dnia 17 listopada 2023 roku podat wykonawca COLAS Zgodnie
zatgcznikiem nr 3 do wyjasnien z dnia 03.11.2023 r. — kosztorysy szczegdfowe oferty Wykonawcy dla pozycji 2.2, 2.3, 2.4
i 2.5 RCO, Wykonawca ujgt zabudowe urzgdzen zewnetrznych w tym napedy zwrotnicowe, liczniki osi, sieci kablowe na
posterunku:

*» Papowo Torunskie wpozycji 2.2 RCO (pozycje kosztorysu 9 d.1.2do 16 d.1.2),

* Turzno wpozycji 2.3 RCO (pozycje kosztorysu 10d.1.2 do 19d.1.2),

» Kowalewo Pomorskie wpozycji 2.3 RCO (pozycje kosztorysu 6 d.1.2 do 13 d.1.2),

» WabrzeZno wpozycji 2.4 RCO (pozycje kosztorysu 9d.1.2do 16 d.1.2).

Wymiane sygnalizatoréw $wietinych na przedmiotowych posterunkach, Wykonawca ujgt

wpozycji 2.1 RCO - Zabudowa infrastruktury dla blokady liniowej i izolacji szlakowej zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
na odcinku Torunn Wschodni — Wabrzezno.

W ocenie Izby nalezy mie¢ na uwadze to, ze wyjasnienia wykonawcy z dnia 17 listopada 2023 roku odwotywaly sie do
kosztorysow szczegdtowych jakie zostaty zatgczone

do wyjasnien z dnia 3 listopada 2023 roku, gdzie napedy zwrotnicowe, liczniki osi, sieci kablowe na stacji Kowalewo
Pomorskie ujeto w pozycjach kosztorysu 6 d.1.2 do 13 d.1.2 — ktéry uszczegdtawia pozycje 2.4 RCO. Natomiast na stacji
Wabrzezno ujeto w pozycjach kosztorysu 9 d.1.2 do 16 d.1.2 — ktéry uszczegbtawia pozycije 2.5 RCO. Jak wskazat

w pismie procesowym COLAS ,intencje mogty zosta¢ odczytane z informaciji zawartych

w nawiasach oraz dowodow dotgczonych do wyjasnien (w ktorych dokonano witasciwych odwotan)’. W ocenie Izby
okolicznosci te zostaty wyjasnione, a zgodnie ze ztozonymi przez COLAS wyjasnieniami prezentowane stanowisko
przez Odwotujgcego uznac nalezato

za niezasadne.

Odnosnie twierdzen Odwotujgcego dotyczgcych blednego uwzglednienia kosztéw wykonania sygnalizatoréw $wietinych w
poz. 2.1 RCO,ktére w ocenie Odwolujgcego powinna zosta¢ uwzgledniona odpowiednio w pozycjach 2.2., 2.3, 2.4, 2.5
RCO - Izba stwierdza,

ze po pierwsze w catosci ma tu odniesienie argumentacja prawna przedstawiona na wstepie rozpoznania tego zarzutu.
Nadal Odwolujacy odnosi sie do kosztéw wykonania sygnalizatorow $Swietinych, ktore, jak wskazuje, zostaly przez
COLAS uwzglednione

w pozycji 2.1. takie stanowisko Odwotujgcego jednoznacznie potwierdza, ze merytorycznie tres¢ oferty zgodna jest z
wymaganiami Zamawiajgcego.

Co do wyjasnienia podstawy ujecia kosztow sygnalizatorow $wietinych w pozycji 2.1 RCO Izba uznata stanowisko
COLAS za zasadne.

Wymaga odnotowania, zgodnie ze wskazaniem COLAS, ze w odpowiedzi na pytanie nr 33

z dnia 8 wrzesnia 2023 r. w brzmieniu " Czy semafory okregu ,,TT'W2” na stacji Torun Wschodni majgce wspotpracowac z
novwg blokadg komputerowg do Papowa Toruniskiego sg semaforami $wietinymi?" Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi
pozytywne;.

COLAS wskazat, z odwotaniem do PFU dla pozycji 2.1 oraz ww. odpowiedzi na pytanie nr 33, ze w semafory $wietine
muszg wspotpracowaé z blokada liniowg. COLAS wyjasnit réwniez, ze zgodnie z dokumentacjg przetargowg nie
wskazano pozycji, w ktorej nalezy ujg¢ wymiane sygnalizatorow $wietinych (m. in. semafory Swietlne). COLAS majac
Swiadomos¢, ze nalezy je wymieni¢ ujat je tam, gdzie Zamawiajgcy wskazat wspotprace semaforow

z blokadg komputerowg. COLAS wskazat rowniez na art. 48 ust 5 Wytycznych technicznych PKP PLK S.A. budow
urzgdzen sterowania ruchem kolejowym le-4 (W TB-E10) blokada liniowa (2.1. kosztorysu) stanowi urzgdzenie, kiére dla
prawidtowej eksploataciji wymaga potgczenia z semaforem.

Powyzsze potwierdza, ze w kazdym z wyzej wymienionych przypadkéw merytorycznie zakres przedmiotu zamowienia
odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego, Co oznacza,

ze nie ma mowy o niezgodno$ci merytorycznej $wiadczenia, a w konsekwenciji



0 niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia.

W zakresie zarzutu 4 odnoszgcego sie do zaniechania odrzucenia oferty mimo,
ze ,zostata ona ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajagcego
na manipulacji cenami jednostkowymi, ti. w szczegdlnosci polegajgcego na znacznym zanizeniu ceny za niektore
sposrod asortymentdw robot koniecznych do wykonania”

Odwolujacy poza twierdzeniem, ze COLAS dokonat manipulacji kosztami wykonania pozycji 2.2 — 2.5 RCO i wskazania
cen dla tych pozycji nie przedstawia zgdnej argumentacji uzasadniajgcej to, ze do manipulacji cenami doszto. Samo
odniesienie sie do cen zawartych w innych ofertach nie stanowi wystarczajgcego argumentu uzasadniajgcego fakt, ze
dany wykonawca dokonuje manipulacji cenowej w ztozonej ofercie. Co wiecej, Odwotujacy

nie wyjasnit na czym miatoby polega¢ zagrozenie interesu Odwolujgcego w przypadku manipulacji polegajgcej na
ujmowaniu cen w roznych pozycjach, w przypadku, gdy w tym postepowaniu cena oferty jest ceng ryczattowa a jedynym
kryterium oceny ofert jest ,kryterium ceny”.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego nie jest dowolnym, nieskodyfikowanym,
luznym postepowaniem, stanowi ono szczegolng forme prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego
zamoOwienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikdéw tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo szczegétowe i naktadajg na podmioty
starajagce sie o udzielenie zaméwienia publicznego sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg
zawrze¢ kontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate srodkéw finansowych. Izba zaznacza,
ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego
gtéwnym zadaniem
jest doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze byé utozsamiane z modyfikacjag regut
postepowania okre$lonych ustawa.

Koszty:

Izba oddalita odwotanie sygn. akt KIO 3800/23 i KIO 3809/23.

Zgodnie z art. 557 ustawy z 2019 r., w wyroku oraz w postanowieniu koriczacym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Izba nie uwzglednita wniosku kosztowego Zamawiajgcego, bowiem do zamkniecia rozprawy nie ztozyt do akt sprawy
rachunku/faktury, spisu kosztow, ktdre staniatby podstawe zasgdzenia kosztow (§ 5 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdfowych rodzajow kosztéw postepowania odwofawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 ustawy
z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2, § 11
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.w sprawie szczegotowych rodzajow Kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437), stosownie do wyniku postgpowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji wyroku.
PrzewodniCzacy: .........ccumiriiirniiin s
Czlonkowie: ........ccoeeniiiiiiiircir e




