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WYROK
z dnia 17 stycznia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Katarzyna Poprawa

Magdalena Rams

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 12 stycznia 2018 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2018 roku przez

wykonawce Sprint spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego PKP Intercity spétka akcyjna

z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie PKP Telkom spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz DGT spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Straszynie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zaniechania wezwania
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie PKP Telkom spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz DGT
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Straszynie do zlozenia
dokumentéw wskazujgcych na prawidlowe umocowanie Pana Jerzego Nagorskiego

do ztozenia oferty i sktadania podpiséw pod dokumentami tworzgcymi oferte i innymi



dokumentami zlozonymi w postepowaniu w imieniu wykonawcow wspélnie

ubiegajgcych sie o zamowienie.

2. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg ,Dostawa

i wdrozenie zintegrowanego systemu tgcznosci dyspozytorskiej wraz z serwisem”

Nakazuje Zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
pod nazwa ,Dostawa i wdrozenie zintegrowanego systemu tgcznosci dyspozytorskiej
wraz z serwisem" odrzucenie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie
PKP Telkom spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(petnomocnik) oraz oferty wykonawcy DGT spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Straszynie, oraz ofert wykonawcy Pirios spétka akcyjna z siedzibg
w Krakowie, oraz oferty wykonawcy Damova Polska spétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego PKP Intercity spétka akcyjna

z siedzibg w Warszawie i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Sprint spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od Zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa — PKP Intercity spétka
akcyjna z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawce Sprint spdtka akcyjna
z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 gr 00 (stownie: osiemnascie tysiecy
szesCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh

publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni



od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczacCy: ....cccciiiiiiiiiiiiii e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — PKP Intecity spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg ,Dostawe i wdrozenie zintegrowanego systemu tgcznosci dyspozytorskiej wraz

z serwisem"
Ogtoszenie o zamowieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu

8 wrzes$nia 2017 roku pod numerem 2017/S 172-353084.

2 stycznia 2018 roku Odwotujgcy, dzialajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”)
wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty Konsorcjum firm: PKP Utrzymanie spétka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig oraz DGT spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
(dalej: ,Konsorcjum PKP") jako najkorzystniejszej oraz zaniechania odtajnienia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum PKP; zaniechania odrzucenia
ofert ztozonych przez Konsorcjum PKP, Pirios spotka akcyjna (dalej: Pirios) oraz Damovo
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej: ,Damovo Polska”) jako ofert
zawierajgcych razgco niskie ceny; zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum PKP jako
niewaznej na podstawie odrebnych przepisow; zaniechania wezwania do uzupetnienia,
wzglednie do ztozenia wyjasnien przez Konsorcjum PKP i zaniechania odrzucenia oferty

Damovo Polska jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

— art. 91 ust. 1 ustawy przez wybér jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, ktérego
oferta winna byta zosta¢ odrzucona,

— art. 8 ust. 2 w zwigzku z ust 3 ustawy z uwagi na niewykazanie przez Konsorcjum
PKP podstaw do utajnienia przekazanych informacji jako spetniajgcych wymogi
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji,

— art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy z uwagi na zaniechanie odrzucenia ofert
ztozonych przez Konsorcjum PKP, Pirios oraz Damovo Polska jako ofert

zawierajgcych razgco niskg cene,



— art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z uwagi na zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum PKP stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

— art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Damovo Polska jako
niezgodnej z trescig SIWZ z uwagi na fakt, ze zaproponowane przez tg firme
rozwigzanie nie jest przygotowane do integracji z systemem radiowym,

— art. 24 ust 1 pkt 12 w zwigzku z art. 26 ust 3 i 4 ustawy Pzp przez uznanie wykazania
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu w sytuacji nie wykazania roli cztonka
Konsorcjum firmy DGT Sp. z 0.0. w zakresie realizacji zamowien wykazywanych na
potrzeby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,

— art. 26 ust 3 ustawy wzglednie art. 89 ust 1 pkt 8 ustawy przez zaniechanie wezwania
Konsorcjum PKP do ztozenia dokumentow wskazujgcych na prawidtowe umocowanie
Pana Jerzego Nagorskiego do ztozenia oferty i sktadania podpiséw pod dokumentami
tworzacymi oferte i innymi dokumentami ztozonymi w tym postepowaniu w imieniu
catego Konsorcjum PKP, wzglednie zaniechania uznania oferty jako niewaznej na
podstawie art. 104 Kodeksu Cywilnego.

Odwotujgcy wnidst o:
— uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum
PKP,
— powtoérzenie badania i oceny ofert w tym:

e odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ziozonych przez
Konsorcjum PKP,

e odrzucenia ofert ziozonych przez Konsorcjum PKP, Pirios oraz Damovo
Polska jako ofert zawierajgcych razgco niskie ceny,

e odrzucenia oferty PKP jako niewaznej na podstawie odrebnych przepisow,

e odrzucenie oferty Damovo jako niezgodnej z trescig SIWZ,

o w przypadku braku potwierdzenia sie zarzutdw razgco niskiej ceny i
niewaznosci oferty Konsorcjum PKP do wezwania Konsorcjum PKP do
uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu i petnomocnictw, wzglednie do ztozenia stosownych wyjasnien,

o wybrania oferty SPRINT S.A. jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem ma interes

w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku dziatan i zaniechan



Zamawiajgcego podjetych z naruszeniem przepiséw ustawy, ztozyt oferte, ktéra winna byta
by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wskazat, ze Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata przestana
Odwotujgcemu w dniu 22 grudnia 2017 r., ostatni dzien przeznaczony na ztozenie odwotanie
uptywat w dniu wolnym od pracy (Nowy Rok), termin na zlozenie odwotania zostat

zachowany.

Odwotujacy nastepujgco uzasadniat:

1. Zaniechanie odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny Konsorcjum PKP.
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO oraz trescig przepisow
ustawy Pzp podstawowg zasadag postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest
zasada jawnosci, natomiast mozliwos¢ utajnienia okreslonych informacji, w szczegélnosci
wypetniajgcych definicje tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji jest wyjatkiem od tej zasady. Tym samym obowigzek
udowodnienia/wykazania ziszczenia sie tych okolicznosci uprawniajacych do utajnienia cigzy
wytgcznie na Wykonawcy, ktérego te informacje dotycza.

Odwotujgcy argumentowat, ze jest to o tyle istotne, ze brak dostepu do informac;ji
uniemozliwia innym Wykonawcom uczestniczgcym w danym postepowaniu, dziatajgcym na
tym samym rynku a wiec posiadajgcym czesto wiekszg niz Zamawiajgcy wiedze, weryfikacje
zgodnosci tresci danej oferty z SIWZ, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu czy tez
ocene czy zaoferowana cena nie ma charakteru ceny razgco niskiej.

W przedmiotowym postepowaniu, udostepnione Odwotujgcemu wyjadnienia podstaw
utajnienia nie dajg podstaw do przyjecia, ze spetnity sie ustawowe przestanki wskazane w
ustawie o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji. Jedng z tych przestanek jest udowodnienie,
ze okreslone w stosunku do okreslonych informacji przedsiebiorca podjagt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich w poufnosci. W tym zakresie Konsorcjum PKP wskazato na
nastepujgce dziatania: ograniczenie kregu dostepu wytgcznie do oséb niezbednych,
zastosowanie szczegolnych zasad bezpieczenstwa w sieci Intranet poprzez Sciste
stosowanie sSciezki dostepu wytacznie dla ograniczonego kregu pracownikow,
zabezpieczenie przed niepozgdanym dziataniem ze strony sieci Internet poprzez
zainstalowanie wysokiej klasy oprogramowania firewall, posiadanie przez czionka
Konsorcjum - firme DGT spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej: DGT) kancelarii
tajnej oraz Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego o klauzurze Tajne, co daje rowniez
rekojmie ochrony wiasnych informacji poufnych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
Wykonawcy.

Tres¢ udostepnionych wyjasnien w zakresie podstaw do utajnienia nie pozwala
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przypuszcza¢, ze Konsorcjum PKP zalgczylo jakiekolwiek dowody wskazujgce
na powigzanie powyzszych zabezpieczen i udowodnienie ich zastosowania w stosunku
do informacji odnoszgcych sie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Przypomniec
nalezy, ze ocena wyjasnien stanowigcych wykazanie przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa,
w tym przestanki podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania ich w poufnosci ma
charakter zindywidualizowany. Tym samym sama informacja o posiadaniu przez dany
podmiot ogdlnych srodkéw bezpieczehstwa w postaci zainstalowania wysokiej klasy
oprogramowania firewall, stosowania sciezki dostepu wytgcznie dla ograniczonego kregu
pracownikéw czy tez posiadaniu kancelarii tajnej oraz Swiadectwa Bezpieczenstwa
Przemystowego nie daje samo w sobie, bez udowodnienia stosowania tych srodkéw do tych,
konkretnych i przekazanych Zamawiajgcemu informacji prawa do ich utajnienia
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Ten sam ,mechanizm" widoczny jest w stosunku do przestanki udowodnienia, ze przekazane
informacje (techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa) posiadajg wartosé
gospodarczag. Konsorcjum PKP wskazato, ze: ,z dostawcami elementéw do produkcji firma
DGT Sp. z 0.0. ma kontakt od wielu lat, w czasie ktérych, w miare rozwijania wielkoSci
i asortymentu produkciji, wielokrotnie negocjowat ceny doprowadzajgc do wyjgtkowo
korzystniej dla siebie sytuacji rynkowej” Wskazac¢ nalezy, iz bez dostarczenia stosownych
dowodow dotyczacych kontaktow ,od wielu lat" z tymi dostawcami od ktérych zakup
okreslonych ustug i dostaw jest niezbedny do prawidtowej realizacji przedmiotowego
zamoOwienia oraz udowodnienia negocjowania cen i obnizania ich w stosunku do cen
dostepnych innym wykonawcom (rynkowych) powyzsze stwierdzenie ma charakter
ogolnikowy i gofostowny. Konsorcjum PKP nie przedtozylo roéwniez dowodu,
ze przygotowywane oferty i cenniki miaty zindywidualizowany charakter a ceny miaty
charakter korzystniejszy niz dla innych zainteresowanych podmiotow.

W zakresie przestanki nie ujawnienia przedmiotowych informacji do wiadomosci publicznej
Konsorcjum PKP wskazato natomiast jedynie, ze w zakresie wszystkich elementéw
cenotwérczych oraz dokumentéw wskazujgcych na ceny zakupu, jakie DGT uzyskato
u swoich dostawcow, sg chronione z najwyzszg, réwnig ochronie jakg DGT daje swojemu
know-how w zakresie techniki i technologii, starannoscig i zastosowano wobec nich wszelkie
mozliwe dostepne Wykonawcy srodki ochrony.

Analiza wyjasnien Konsorcjum PKP w zakresie podstaw do utajnienia jako tajemnicy
przedsigbiorstwa przekazanych informacji wskazuje, ze majg one charakter blankietowy
i niezindywidualizowany, wykorzystywany wielokrotnie do réznych postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego. Tym samym wyjasnienia te nie mogg by¢ podstawg
do skutecznego utajnienia przekazanych informacji i ewentualnie dowodéw w zakresie

wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny.



2. Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PKP jako zawierajgcej cene razgco niska.
Oferta ztozona przez Konsorcjum PKP stanowi tylko nieco ponad 1/3 szacunkowej wartosci
zamowienia oraz niecate 2/3 wartosci Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert (w
tym tych objetych procedurg wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny). Juz samo
porownanie tych cen wskazuje, ze zaoferowana cena nosi znamiona ceny razgco niskiej,
gdyz jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realidw rynkowych. Tytutem
przyktadu jako jedng z istotnych cen sktadowych, wyr6éznionych w Formularzu cenowym,
zostata wskazana cena za ustugi Serwisu Systemu oraz gwarancji na poziomie 72.000 zt
netto tj. 2.000 zt netto/miesiecznie.

Ceny pozostatych Wykonawcédw w przedmiotowym obszarze ksztattujg sie nastepujgco:

— oferta Pirios - 341.090,40 z,

— oferta Damovo Polska - 529.166,16 zt,

— oferta SPRINT S.A. - 540.000,00

— oferta Konsorcjum Celnet - 874.080 zi.

Odwotujgcy wskazat, ze warto zauwazy¢, ze zakres ustug serwisowych i gwarancji zostat
precyzyjnie wskazany w tresci OPZ (punkty | oraz J). Zgodnie z nimi w ramach ustug
serwisowych Zamawiajgcy wskazuje jako obligatoryjne nastepujgce czynnosci:

1) wsparcie powdrozeniowe skfadajgce sie z:

a) zapewnienia asysty technicznej polegajgcej na asystowaniu uzytkownikom przy
obstudze kontroli dyspozytorskiej i dedykowanej aplikacji dla dyspozytoréw w
trakcie ich biezgcej pracy oraz udzielaniu porad i instruktazu w przypadku
problemow przez tgcznie 20 dni przez 12 godzin dziennie (tgcznie 240 godzin) w
7 rozproszonych na terenie catej Polski lokalizacjach;

b) udzielania porad telefonicznych i e-mailowych dla administratorow IT i
uzytkownikéw Systemu przez pierwsze dwa tygodnie w systemie 24x7 a od
trzeciego do 6smego tygodnia przez 8 godzin dziennie;

2) ustugi serwisowe w ramach ktérych Wykonawca przez 36 miesiecy jest zobowigzany
do:
— usuwania awarii i usterek Systemu przy czym przyjmowanie zgtoszen w trybie
24 godziny na dobe przez 7 dni w tygodniu przez 365 dni, usuwanie Awarii
Systemu w ciggu 12 godzin zegarowych od momentu zgtoszenia a usuwanie
Usterek w ciggu 48 godzin,
— udzielanie porad technicznych administratorom IT i kluczowym uzytkownikom,
— dostarczat Zamawiajgcemu aktualizacje i nowe wersje dedykowanej aplikacji

dla dyspozytorow,



— dostarczat Zamawiajgcemu wykazy dotyczgce zgtoszen.
3) udzielania porad technicznych i dotyczgcych dziatania systemu w dniach roboczych w
godzinach 8:00-16:00 przez 36 miesiecy,
4) dostarczanie aktualizacji i nowych wersji dedykowanych aplikaciji,
5) realizacja modyfikacji funkcjonalnosci Systemu na podstawie odrebnych ustalen i

zamowien.

Odwotujgcy podniost, ze nie wymaga szerszego uzasadnienia wskazanie, ze wykonanie
powyzszych czynnosci za stawke 2.000 zt netto/miesiecznie jest stawkg generujgcy straty.
Wskazanie powyzszych wymogow powoduje juz bowiem chocby ustalenie dedykowanego
kanalu dotyczgcego s$wiadczenia ustug serwisowych i natychmiastowej wrecz reakdji
Wykonawcy co powoduje konieczno$¢ zatrudnienia (zaangazowania) zespotu ludzi
o okreslonych kwalifikacjach. Nie jest bynajmniej mozliwe wykonywanie wszystkich
powyzszych czynnosci przez jedng osobe (wprost dotyczy to punktéw 1 litera a i b).
Tymczasem juz z tresci art. 90 ust. 1 ustawy wynika, ze warto$¢ pracy przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byC¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace, przy czym regulacja
ta nie jest zalezna od zatrudnienia danej osoby na podstawie stosunku pracy. Abstrahujgc
od faktu, ze osoba udzielajgca asysty technicznej musi posiada¢ odpowiednie kwalifikacje,
a co za tym idzie jej wynagrodzenie musi by¢ wyzsze wskazaé¢ nalezy na dodatkowe i nie
ujete w tej cenie koszty wskazane w punktach 4 i 5 dotyczacych obowigzku aktualizacji
aplikacji i modyfikacji funkcjonalnoéci systemu.

Biorgc pod uwage wyjasdnienia dotyczgce razgco niskiej ceny przygotowane przez innych
Wykonawcéw Odwotujacy ma prawo przypuszczaé, ze rowniez Konsorcjum PKP
nie przediozyta dowoddéw (jak np. ofert) potwierdzajgcych realnos¢ zaproponowanych cen.
Poziom cenowy zaproponowany przez Konsorcjum PKP powinien wzbudzi¢ szczegding
dociekliwo$¢ Zamawiajgcego w celu ustalenia czy tez obalenia domniemania o istnieniu
razgco niskiej ceny. Odwotujgcy wyrazit obawe, ze poziom zaproponowanych cen nie jest
wyrazem rzetelnej kalkulacji Konsorcjum PKP w celu prawidlowego wykonania zamowienia
z zyskiem ale sposobem (nawet za cene razgcej straty przy wykonaniu tego zamoéwienia)
na uzyskanie dostepu do kolejnego, wiekszego juz zamodwienia dotyczacego budowy

systemu radiowego udzielanego przez tego samego Zamawiajgcego.

W przypadku wygranej Konsorcjum PKP w przedmiotowym postepowaniu cafa infrastruktura
radiowa i telefoniczna (od radioserwerdw, przez centrale telefoniczng, konsole, aparaty
systemowe, rejestratory etc.) bedzie pochodzita wytacznie od jednego producenta, ktory
nie udostepnia otwartego API do systemu. Rozwigzania partnera Konsorcjum - firmy DGT

w zakresie integracji z systemami radiowymi, konsolami czy rejestratorami nie sg budowane
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w oparciu o ogolnodostepne i otwarte standardy, a sg autorskimi rozwigzaniami.
W zwigzku z tym jakakolwiek rozbudowa systemu w przysztosci o jakikolwiek element bedzie
mogta byC¢ zrealizowana wytgcznie w porozumieniu z tym producentem, ograniczajgc

konkurencje i mozliwos¢ ztozenia alternatywnej oferty.

3. Zarzut braku wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
Konsorcjum PKP.

Zgodnie z trescig SIWZ w zakresie posiadania zdolnosci technicznej i zawodowej
Wykonawca miat wykazac, ze: ,(...) w ciggu 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, nalezycie wykonat
dostawe ze zrealizowanym (zakohczonym) wdrozeniem co najmniej jednego zintegrowanego
systemu fgcznosci dyspozytorskiej (dopuszcza sie inng nazwe systemu; jezeli bedzie
jednoznacznie wskazywaé, ze chodzi o system tgcznosci dedykowany dla dyspozytoréw lub
jezeli podana nazwa jest nazwg wtasng takiego systemu) obejmujgcg dostawe co najmniej
25 konsol."
W celu wykazania spetnienia tego warunku Konsorcjum PKP wskazato dwie realizacje
wykonane na rzecz Komend Wojewddzkich (odpowiednio w Gdansku i Bydgoszczy) przy
czym obie umowy byty wykonane w ramach Konsorcjéw tworzacych firme DGT oraz Siltec
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej:"Siltec”). Odwotujgcy zauwazyt, ze firma

Siltec nie jest uczestnikiem przedmiotowego postepowania jako cztonek Konsorcjum PKP.

Wskazat odwotujgcy na orzeczenie z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt:

62 Tym samym, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktérej
byt czionkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego
zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie
dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego zamodwienia
publicznego.

63 Jak bowiem stusznie podniost rzad polski w uwagach na piSmie, wykonawca nabywa
realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcow i bez
wzgledu na to, jaki miat w te grupe wkfad, lecz wytgcznie poprzez bezposredni udziat
w realizacji przynajmniej jednej z czesci zamowienia, do ktérego cato$ciowego
wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow.

64 Wynika z tego, ze wykonawca nie moze polega¢, do celdw wymaganego przez
instytucje zamawiajgcg doswiadczenia, na realizacji sSwiadczen przez innych
czionkéw grupy wykonawcow, w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat

udziatu.
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Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy zaniechat dokonania wyjasnien, jaka byta rzeczywista
rola firmy DGT i czy uzyskane, w ramach tamtych realizacji, doswiadczenie pozwala
na przyjecie, ze Konsorcjum PKP spetnia przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu.
Zatgczone na wezwanie Zamawiajgcego informacje i dokumenty nie pozwalajg
na potwierdzenie, Zze Konsorcjum PKP wykazalo spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu.

4. Zarzut braku nalezytego umocowania pana Jerzego Nagodrskiego do wystepowania i
sktadania oswiadczen w imieniu catego Konsorcjum PKP.

Zgodnie z trescig zatgczonego do oferty petnomocnictwa z dnia 5 pazdziernika 2017 roku
cztonek Konsorcjum - firma DGT udzielit petnomocnictwa konsorcjalnego Liderowi
Konsorcjum - spétce PKP Utrzymanie spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Z tresci
tego dokumentu wprost wynika, ze: ,niniejsze petnomocnictwo nie uprawnia do udzielania
dalszych petnomocnictw." Lider konsorcjum, wbrew tresci tego petnomocnictwa udzielit
dalszego petnomochictwa Panu J.N. pracownikowi spoftki {j. osobie
nie ujawnionej w tresci KRS jako osoby uprawnionej do reprezentacji. Tym samym osoba ta
oraz jej mocodawca udzielajgc petnomocnictwa i podpisujgc oferte wraz z szeregiem
dokumentdéw przekroczyta swoj zakres umocowania. Tym samym Zamawiajgcy zaniechat
wezwania Wykonawcy do uzupetnienia wadliwego petnomocnictwa na mocy art. 26 ust. 4
ustawy, a nawet zaniechania odrzucenia tej oferty jako niewaznej na podstawie odrebnych
przepiséw w zwigzku z art. 104 Kodeksu cywilnego. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze tre$é
ztozonych petnomocnictw jednoznacznie okresla zakres, a zgodnie z utrwalonym juz
natomiast orzecznictwem Trybunatu (np. orzeczenie z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova)
mozliwos¢ uzupetnienia dokumentéw dotyczy tylko tych co do ktérych mozna w sposéb
obiektywny ustali¢, ze istniaty przed uptywem terminu zgtoszeh. Tym samym za watpliwe
uznaé nalezy rzeczywiste istnienie (a nie antydatowane) przed terminem na ztozenie ofert

dokumentéw potwierdzajgcych stosowne umocowanie pana Jerzego Nagorskiego.

5. Zaniechanie odrzucenia oferty Pirios jako zawierajgcej cene razgco niska.

Oferta ztozona przez Wykonawce Pirios stanowi jedynie 44,27 % szacunkowej wartosci
zamowienia powiekszonej o warto$S¢ podatku VAT oraz 64,3 % sredniej arytmetycznej cen
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, 53 % wartosci oferty zlozonej przez
Odwotujgcego. Tak duza réznica nie zostata dostatecznie wyjasniona przez firme Pirios, a
zatem domniemanie razgco niskiej ceny nie zostato obalone, zgodnie z trescig art. 90 ust 2
ustawy, stanowigcym, iz: ,obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
spoczywano Wykonawcy."

Do tresci ztozonych wyjasnien nie zatgczono zadnych dowodow potwierdzajgcych przyjete
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do kalkulacji ceny pochodzace od podmiotéw zewnetrznych. Dotyczy to pozycji ujetych w
Tabeli ,koszty zewnetrzne" tj. szaf rack 12U, 24U, 48 U oraz switchy 24 i 48 portowych,
routeréw, licencji, konsoli dyspozytorskich oraz dodatkowych stuchawek. Co wiecej brak
wskazanych nazw producentow, modeli czy danych technicznych uniemozliwia
zweryfikowanie prawidtowo przyjetych kalkulacji, a takze oceny zgodnoéci oferowanych
elementow zamowienia z trescig SIWZ. Podkreslic nalezy, ze warto$¢ tych elementéw,
wynosi 37 % ceny oferty firmy Pirios.

Dodatkowo nie zatgczono jakichkolwiek dokumentéw takich jak zawarte umowy czy tez
chocby korespondencji (np. zlozonych ofert czy prowadzonych negocjacji) miedzy
Wykonawcg a podwykonawcami - Radionika spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig oraz
Battycka Instytucjg Gospodarki Budzetowej BALTICA wskazujgcych/potwierdzajgcych
zaréwno zakres wskazany nie tylko w Tabeli podwykonawcy ale takze w tresci samych
wyjasnien (przy czym zakres ten jest szerszy lub co najmniej doprecyzowany wzgledem
tresci zatgczonych do oferty zobowigzan) ale takze podanych ,globalnych" warto$ci uméw. Z
uwagi na istotny zakres objety podwykonawstwem (blisko 1/3 wartosci catej oferty)
Wykonawca winien byt réwniez wyszczegdlni¢é i udowodni¢ realnos¢ poszczegolnych
wartosci objetych czynnos$ciami majgcymi by¢ wykonanymi w zakresie planowanych lub
zawartych uméw z podwykonawcami jak np. zakupow szaf rack, Serweréow Centralnych czy
Serwera Backupowego czy tez integracji i serwisu czesci zwigzanej z integracjg z systemami
radiowymi. Nalezy podkresli¢, iz Wykonawca nie moze poprzesta¢ na twierdzeniu, ze oddaje
cze$¢ zamowienia ,w rece" profesjonalistéw, a dokonana przez nich wycena jest z istoty
rzetelna, bowiem to Wykonawca jest odpowiedzialny za prawidtowe wykonanie zamowienia
wzgledem Zamawiajgcego. Tym samym rzetelno$¢ wyceny przez podwykonawce winna byc¢
przez niego zweryfikowana.

Z tresci wyjasnien wynika réwniez ze szereg, w zatozeniu podobnych, realizacji, zostat
zatgczony przez Wykonawce w celu wskazania prowadzenia tozsamej polityki licencyjnej w
zakresie oferowanych cen (punkt 1 litera b) oraz stosowanych stawek roboczogodzin (punkt
1 litera c). Zauwazy¢ jednak nalezy, ze Wykonawca przedstawiajgc przedmiotowe
dokumenty, w zaden sposob nie dowodzi postawionej tezy. W tresci zatgczonych referencji
brakuje bowiem wskazania zarowno jaka byta rzeczywista stawka roboczogodzin jak rowniez
jaki byt koszt udzielonych licencji. Zwroci¢ rowniez nalezy uwage, ze takie poréwnania
obarczone sg duzym ryzykiem btedu bowiem kazdy z kontraktow charakteryzuje sie innym
zakresem prac, udzielanych licencji, ryzykami kontraktowymi czy sama wielkoscig
Swiadczonych ustug. Najczesciej zatem koszt udzielanych licencji czy wysokos¢
roboczogodzin ma takze indywidualny charakter, ktory Wykonawca w przedmiotowym
postepowaniu winien udowodni¢, czego nie uczynit.

Firma Pirios S.A. nie zatgczyta zadnego dokumentu pokazujgcego wartos¢ przyjetej wartosci
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roboczogodzin czy tez szerzej stawek wynagrodzenia obowigzujgcych u tego Wykonawcy
(np. przyktadowych uméw zawartych z osobami, ktére majg by¢ skierowane do realizacji
zaméwienia z poszanowaniem ustawy o ochronie danych osobowych, regulaminu
wynagrodzen etc.) a takze wskazania czy korzysta z osob wtasnych (np. zatrudnionych na
umowe o prace) lub zewnetrznych jak réwniez nie pokazata uszczegétowionego sposobu
wyliczen przyjetych godzin w podziale na zadania wynikajgce z realizacji przedmiotowego
kontraktu. Odwotujgcy zwraca tutaj uwage, ze to okreslone koszty i marza Wykonawcy
muszg by¢ podstawg konstruowania ceny oferty, a nie podana cena oferty ma determinowac
pozniejsze okreslenie (czy tez dopasowanie) cen jednostkowych, w tym przyjetej stawki
roboczogodzin czy ilosci godzin.
Firma Pirios w tresci swoich wyjasnien niekonsekwentnie wskazuje réwniez, ze dzieki
dofinansowaniu z UE zaréwno obniza dzieki temu koszty zakupu jak i w innym miejscu,
ze jest on zainstalowany w jego Data Center. Dodatkowo nalezy zadac¢ pytania:
- czy Zamawiajgcy zgadzat sie na rozwigzanie dziatajgce w DataCenter Wykonawcy?
- czy Zamawiajgcy dopuszczat zastosowanie urzgdzen zakupionych ponad dwa lata temu,
a wiec najprawdopodobniej uzywanych?
- czy obnizanie ceny w taki sposéb nie jest rowniez niedozwolong pomoca publiczng?
Odwotujgcy wskazat na bardzo niskg wycene, odbiegajacg od realnych cen rynkowych,
ustugi Swiadczenia serwisu. Wykonanie szkolen wynikajace z tresci SIWZ jest dziataniem
bardzo wymagajgce pod wzgledem osobowym, kosztowym, czasochtonne, a z wiedzy
posiadanej przez Odwotujgcego wynika, ze Wykonawca ten nie posiada odpowiedniego

potencjatu i kompetenciji jak réwniez nie wykazat podwykonawcow.

6. Zaniechanie odrzucenia oferty firmy Damovo jako zawierajgcej cene razgco niska.
Wykonawca Damovo Polska przedstawit zestawienie elementdéw oferty oraz opisat szereg
czynnikow, ktére w jego ocenie, stanowig o mozliwosci realizacji zamdwienia za cene
podang w tresci ztozonej oferty takie jak;

Pozycje 2-8 tabeli kosztow oferty bazujg no standardowych upustach dostepnych w ramach
partnerstwa ze wskazanymi producentami.

Pozycja 9 jest standardowym kosztem rozwigzania dostepnym na rynku przy zamowieniach
odpowiadajgcych skali projektu. Wycena uwzglednia sprzet zapasowy i gwarancje
producenta na okres wsparcia projektu;

Pozycja 10 jest to oprogramowanie dostosowujgce standardowe rozwigzanie dostepne u
dostawcow do potrzeb wskazanych w SIWZ. (...) Dzieki temu; Ze jest to rozwigzane juz
wdrozone i przetestowane u innych klientow bylismy w stanie obnizy¢ koszty tej pozycji o
okoto 50 %;

Pozycja 11 - Damovo, jako jedyna firma w Polsce posiada poziom partnerstwa Platinum z
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Audiocedes w Polsce, w obszarze integracji rozwigzan i warto$ci dodanej. Dzieki temu
mozemy zaoferowac rozwigzania w cenach 10-40 % nizszych niz konkurencja oraz oferowac
ustugi serwisowe w cenach od 20-60 % nizszych niz inne firmy.

Pozycja 12 - przedstawiona wycena zawiera stuchawki firmy Plantronics-Damovo ze
wzgledu na wspotprace z dystrybutorem firmg Kontel otrzymata specjalne upusty wynikajgce
z wielkosci potencjalnego zamowienia (...)

Pozycja 13 - telefony Polycom VVX oferujemy w standardowych cenach, ktére posiadamy w
kanale partnerskim od najwiekszego dystrybutora w Polsce firmy Veracomp.

(...)

Pozycja 15 - obszar prac wdroZzeniowych niezwigzanych z developmentem/produkcjq
oprogramowania.

Dzieki wykorzystaniu posiadanych zasobow ludzkich oraz bazy wypracowanych rozwigzan
jestedmy w stanie zaoferowac ustugi nawet 70 % taniej niz w przypadku reaiizacji tylko
jednego wdrozenia. Oszczednosci pochodzg z optymalizacji kosztow szkolen i certyfikacji,
zapewnienia wysokiego wspofczynnika wykorzystania oraz adaptacji wykorzystania zasobow
wzgledem poziomu skomplikowania zadania.

Pozycja 16 - (...) Dzieki rozbudowanej infrastrukturze i roztozeniu kosztow jesteSmy w stanie

zaoferowac atrakcyjne warunki wsparcia oferowanego sprzetu "

Powyzsze twierdzenia oparte sg jednak wytgcznie na os$wiadczeniu wykonawcy, bez
dostarczenia jakichkolwiek dowodéw, niezaleznie czy dany koszt jest kosztem wewnetrznym
(np. pozycja nr 15) czy zewnetrznym, co w szczegolnosci dotyczy okreslenia poziomow
upustéw. Wykonawca ten wskazuje, ze nie moze przedstawi¢ ofert dostawcéw firmom
trzecim poniewaz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa tychze podmiotéw. Odwotujgcy
zwraca jednak uwage, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego ma charakter
sformalizowany. Podmioty - Wykonawcy chcacy uzyska¢ zamowienie muszg poddac sie
rygorowi tej procedury, co dotyczy takze dowodzenia, ze zaproponowana przez Wykonawce
cena nie ma charakteru ceny razgco niskiej. Oznacza to rowniez obowigzek sktadania nie
tylko okreslonych wyjasnien ale takze dowodow potwierdzajgcych prawdziwos¢ tych
wyjasnien, w tym pochodzacych od kontrahentéw/dostawcow (podmiotéw trzecich), ktorych
oferty mogg zawiera¢ informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Wskaza¢ réwniez
nalezy, ze zasadnos¢ utajnienia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa ma
podtoze w przeciwdziataniu wykorzystywaniu tych informacji przez innych Wykonawcow w
celu zwiekszenia swojej pozycji konkurencyjnej lub obnizenia pozycji konkurentow, a nie
przez danego Zamawiajgcego, ktéremu wiedza wynikajgca z tych informaciji jest przydatna
wylgcznie w celu oceny realnosci wykonania danego zaméwienia. Skuteczne wykazanie

przestanek utajnienie informacji pochodzacych od podmiotéw trzecich daje pewnosc¢, ze
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informacje te nie zostang udostepnione innym Wykonawcom, réwniez w trybie ustawy o
dostepie do informacji publicznej i po zakonczeniu postepowania o udzielenie danego
zamowienia publicznego. Nadmieni¢ nalezy, ze akceptacja sytuacji w ktorej dokumenty
podmiotéw trzecich nie mogtyby by¢ udostepniane jako zawierajgce tajemnice
przedsiebiorstwa i to na podstawie wylgcznie oswiadczenia danego Wykonawcy w
przedmiocie tajemnicy przedsiebiorstwa podmiotu trzeciego, ktérego oferta podlegataby
badaniu pod katem razgco niskiej ceny powodowataby iluzoryczno$¢ tej procedury.
Podkresli¢ nalezy, iz Odwotujgcy do swojej oferty zatgczyt oferty podmiotdéw trzecich, ktére
takze, z tych samych powodow, mogtyby byé uznane za informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie
przedstawiajgc zadnych dowoddéw wskazujgcych na rzeczywiste poziomy uzyskanych od
podmiotéw trzecich upustéw oraz zaoferowane przez te podmioty ceny jak réwniez nie
dowodzgc pozioméw kosztow wirasnych (tytutem przyktadu nie udowodnione oswiadczenia:
Dzieki wykorzystaniu posiadanych zasobow ludzkich oraz bazy wypracowanych rozwigzan
jestedmy w stanie zaoferowac ustugi nawet 70 % taniej niz w przypadku realizacji tylko
jednego wdrozenia. Oszczednosci pochodzg z optymalizacji kosztow szkolen i certyfikacji,
zapewnienia wysokiego wspotczynnika wykorzystania oraz adaptacji wykorzystania zasobow
wzgledem poziomu skomplikowania zadania. (...) Dzieki rozbudowanej infrastrukturze i
roztozeniu kosztow jesteSmy w stanie zaoferowac atrakcyjne warunki wsparcia oferowanego
sprzetu.) Wykonawca nie wykazat, iz ztozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny co w konsekwencji powoduje konieczno$¢ odrzucenia tej oferty.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze brakuje wyceny integracji z systemami radiowymi, brakuje
informacji na stronach producenta z mozliwosciami integracji platformy Audiocedes
z systemami radiowymi, brak wyceny bram radiowych jako elementu do integracji.
Odwotujgcy podnidst, ze tres¢ ztozonych wyjasnien nie pozwala przypuszczaé aby
Wykonawca ten wzigt pod uwage rowniez koszty Project Managmentu czyli zarzgdzania tak
ztozonym projektem co stanowi istotny koszt. Cena nie zawiera réwniez kosztow
przygotowania do integracji z systemem radiowym, o ile jest to w ogdle mozliwe,

co Odwotujgcy rowniez kwestionowat w odrebnym zarzucie.

7. Zaniechanie odrzucenia oferty firmy Damovo Polska jako niezgodnej z trescig SIWZ
Zaproponowane przez firme Damovo Polska rozwigzanie nie jest przygotowane do integracji
z systemem radiowym o czym sSwiadczy zaréwno ztozona oferta, informacje ze strony

producenta lub chocby fakt, ze kazda z wykazywanych referencji nie zawiera takiej integrac;ji.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania na podstawie
zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze
zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwofanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 stycznia 2018 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreSlone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu  podmiotowi  jezeli ma lub  miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zamawiajgcy w dniu 2 stycznia 2018 roku powiadomit wykonawcdw o wniesionym
odwotaniu. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego w dniu 5 stycznia 2018
roku przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
tj. wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zaméwienie PKP Telkom spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz DGT spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Straszynie — w imieniu tego wykonawcy,
prawidlowo zawiadomionego o terminie, nikt nie przybyt na posiedzenie i rozprawe
z udziatem stron. Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy
Pirios spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie z uwagi na niezatgczenie do zgtoszonego
przystgpienia do postepowania odwotawczego petnomocnictwa dla osoby, ktora zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego podpisata. Zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego w rozpoznawanej sprawie zostato ztozone w formie pisemnej,
zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy. Na moment zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego z dokumentow nie wynikato umocowanie do dziatania w imieniu
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego. Z przepisOw rozporzgdzenia

Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania
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przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 pozy. 964) wynika, ze brak dokumentu
petnomocnictwa podlega uzupetnieniu jedynie w zakresie odwotania (§ 9). Nalezy zauwazyc,

ze w odroznieniu od odwotania, przystgpienie nie podlega uzupetnieniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i odwiadczenia Stron ztozone ustnie na rozprawie, do protokotu.

Izba uwzglednita réwniez stanowiska pisemne zawarte w piSmie Zamawiajgcego z dnia 11
stycznia 2018 roku OdpowiedZ na odwoftanie ztozonym w oryginale do akt sprawy w trakcie
posiedzenia z udziatem Stron postepowania oraz stanowisko zawarte w zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania odwotawczego wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych
sie o zamowienie PKP Telkom spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (petnomocnik) oraz DGT spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Straszynie.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie:

- zarzutu zaniechania wezwania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie PKP
Telkom spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik)
oraz DGT spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Straszynie do ztozenia
dokumentéw wskazujgcych na prawidlowe umocowanie Pana Jerzego Nagorskiego
do ztozenia oferty i sktadania podpiséw pod dokumentami tworzgcymi oferte i innymi
dokumentami ztozonymi w postepowaniu w imieniu wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

0 zamowienie.

Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzut odwotania, natomiast
uczestnik postepowania odwotawczego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutu odwotania - dlatego tez lzba umorzyta postepowanie w zakresie

wyzej wymienionego zarzutu odwotania.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy jezeli uczestnik postepowania
odwofawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie
sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwofaniu w caftoSci albo
w czeS$ci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje
odwotanie. W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy podtrzymat odwotanie, Zamawiajgcy

uwzglednit zarzuty odwotania ww. zakresie, a uczestnik postepowania odwotawczego
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nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutu odwotania w czesci — tym samym, w tym
postepowaniu odwotawczym nie mamy do czynienie z czynnoscig wniesienia sprzeciwu,
a od ktérej to czynnosci uzaleznione jest rozpoznanie odwotania.

Izba podkresla, Zze jednoczesnie informacja o czesciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie tylko
w uzasadnieniu. Ustawodawca w art. 196 ust. 4 ustawy, w sposéb wyczerpujgcy okreslit
elementy tresci uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe i stwierdzi¢ nalezy, ze katalog ten
nie zawiera informacji dotyczgcej mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku
jakiegokolwiek rozstrzygniecia. W tym miejscu lzba odwotuje sie do Uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. sygn. akt Ill CZP 111/15, w ktorej Sad Najwyzszy
wskazat, ze wadliwg jest praktyka Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku, a nie w jego
sentencji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu. Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu
uchwaty podnidst rowniez, ze Izba, uznajgc czes¢ zarzutdow i zgdan za zasadne, a czesc
za pozbawione podstaw, powinna da¢ temu wyraz w czeSci rozstrzygajgcej wyroku

(sentenc;ji), a nie w jego uzasadnieniu.

Nie mozna stanowiska wyrazonego przez Sad Najwyzszy poming¢ w przypadku,
gdy postepowanie zostaje umorzone w czesci z uwagi na uwzglednienie poszczegdinych
zarzutéw odwotania. I1zba wskazuje, ze takie stanowisko prezentowane jest w orzeczeniach
Krajowej Izby Odwotawczej, w ktorych w sentencji wyroku zamieszczane jest rozstrzygniecie
w zakresie czesciowego umorzenia postepowania odwotawczego. Tym samym, zgodnie
z argumentacjg Sadu Najwyzszego, w sentencji wyroku zawarte zostajg wszystkie

rozstrzygniecia co do zarzutéw odwotania.

Podkreslenie wymaga réwniez, ze w orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej stanowisko
to réwniez nie jest odosobnione, czemu wraz dano np.: w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z 26 pazdziernika 2016 r. o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 16 grudnia 2016 r. o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 28 grudnia 2016 r. o sygn. akt KIO 2357/16, oraz w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2017 roku o sygn. akt KIO 17/17 i KIO 24/17, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 stycznia 2017 roku o sygn. akt KIO 172/17, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 czerwca 2017 roku o sygn. akt KIO 888/17, wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 26 czerwca 2017 roku o sygn. akt KIO 1187/17, wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 4 lipca 2017 roku o sygn. akt KIO 1246/17, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 wrzesnia 2017 roku o sygn. akt KIO 1789/17.
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Izba poddata pozostate zarzuty odwotania pod rozpoznanie. Zgodnie z brzmieniem

przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych /zba uwzglednia odwotanie,
Jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. 1zba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska Stron i uczestnika postepowania

odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotfanie zastuguje

na uwzglednienie.

V.

Na wstepie |zba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
Z przytoczeniem przepisow prawa odnos$nie rozstrzygniecia zarzutow odwotania
podnoszonych przez Odwotujgcego:
- art. 8 ust. 2 ustawy — Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie.
- art. 8 ust. 3 ustawy - Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.
- art. 24 ust. 1 pkt 12— Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie: 1wykonawce,
ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do
negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw
wykluczenia.
- art. 26 ust. 3 ustawy — Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art.
2ba ust. 1, o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg wskazane przez
Zamawiajgcego walpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia Ilub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnienn oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
- art. 26 ust. 4 ustawy — Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie,
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych os$wiadczen lub dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1.
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- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3,

- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej ztoZzenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

- art. 90 ust. 3 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, Zze oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

- art. 91 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow

oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy
— Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywacé¢ dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego mogg przedstawiac az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada
na Strony postepowania obowigzek, ktoéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowoddw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przed
Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania
wynika, ze spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,
z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14
ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego
wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1
ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie cigezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat
(na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Ponadto, co dla rozpoznania tej sprawy jest niewatpliwie istotne, zgodnie z przepisem art.

190 ust 1a ustawy dotyczgcym postepowania odwotawczego, wprowadzajgcym szczegolng
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regulacje dotyczgcg spraw o cene razgco niskg - ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktoéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego,; 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt

oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

VI.

W zakresie poszczegolnych zarzutdw odwotania:

W zakresie zarzutu odwotania dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy

oraz art. 90 ust. 3 ustawy z uwagi na zaniechanie odrzucenia ofert zlozonych przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie PKP Telkom spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz DGT spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Straszynie (dalej Konsorcium PKP), oraz ofert wykonawcy

Pirios spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie (dalej Pirios) oraz oferty wykonawcy Damovo

Polska spdétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia z siedziba w Warszawie (Damovo Polska)

— Izba zarzut uznata za zasadny.

Izba ustalita:

Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ) w Rozdziale XIV
— Opis sposobu obliczenia ceny wskazat, ze

»2. Cena za realizacje prac okre$lonych dla Etapu | (prace wskazane w czeéci A ust. 1 OP2)
nie moze by¢ nizsza niz cena za realizacje prac okreslonych dla Etapu Il (prace wskazane
w czesci A ust. 2 do 5 OP2).

3. Cena za serwis Systemu i gwarancje nie moze przekroczy¢ 20% wartosci zamowienia.”

W zatgczniku nr 1 do SWIZ — Opis przedmiotu zamowienia w punkcie lit. | Zamawiajgcy
zawart wymagania odnosnie:

1. Wsparcia powdrozeniowego (a- asysta techniczna, b- porad telefonicznych oraz e-
mailowych dla administratoréw IT i uzytkownikow systemu)
Ustugi serwisowe swiadczone przez 36 miesiecy od uruchomienia Systemu
Usuwanie awarii i usterek

Udzielanie porad technicznych dotyczacych dziatania Sytemu

a > w N

Dostarczanie aktualizacji i nowych wersji dedykowanej aplikacji dla dyspozytorow
uwzgledniajgce poprawki i rozwoj aplikacii

6. Realizacja modyfikacji funkcjonalnosci Systemu
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Dostarczanie wykazéw zgtaszanych awarii i usterek, présb o porade
Udzielanie szczegotowych wyjasnien w zakresie sktadanych wykazéw
9. Skiadanie informacji p poziomie dostepnosci Systemu w zakonczonym roku

Swiadczenia serwisu.
W zatgczniku nr 1 do SWIZ — Opis przedmiotu zamdwienia w punkcie lit. J Zamawiajgcy
zawart wymagania odnosnie gwarancji jakosci na System, na okres 36 miesiecy od
uruchomienia Systemu (1). Wykonawca bedzie w okresie udzielonej gwarancji usuwat
zgtoszone przez Zamawiajgcego wady Systemu (2). Zgtaszanie wad Systemu i usuwanie
wad Systemu realizowane ma by¢ w okresie gwarancji w trybie dla usuwania awarii i usterek

Systemu opisanych w Czesci | ust. 3 (4).

Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1a w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy, za
pismami z dnia 14 listopada 2017 roku, wezwat wykonawcéw: Konsorcjum PKP, Pirios,
Sprint spotka akcyjna z siedzibg w Olsztynie (odwotujgcy), Damovo Polska do udzielenia
wyjasnien, w tym do ztozenia dowoddw dotyczgcych wyliczenia ceny. Zamawiajgcy wskazat,
ze prosi o wyjasnienie m.in. elementéw cenotworczych:

— wskazanie i uzasadnienie cen elementéw Systemu tj.:
a) dedykowanej aplikacji dla dyspozytoréw,
b) konsol dyspozytorskich wraz z oprogramowaniem,
c) urzadzen infrastruktury teleinformatycznej tj. serweréw, macierzy dyskowych,
rejestratoréw rozmow, aktywnych urzadzen sieciowych wraz
Z oprogramowaniem,
— przedstawienia i wyjasnienia kalkulacji wynagrodzenia za serwis Systemu.
Zamawiajgcy wskazat réwniez w piSmie, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy obowigzek

wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy.

Izba zwazyta:

Na wstepie rozwazan Izba wskazuje, ze w ramach postepowania odwotawczego
oceniana jest prawidlowos¢ czynnosci Zamawiajgcego, tj. dokonanej oceny ztozonych
w postepowaniu wyjasnien elementéw zaoferowanej ceny oferty. Zamawiajgcy dokonuje
czynnos$ci 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. 90 ustawy.
Wykonawca winien podaé Zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczgce kalkulacji
zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczgce sposobu kalkulacji ceny oferty,

uwarunkowania w jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegdlne przestanki warunkujgce
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przyjety sposdb kalkulacji i inne istotne elementy majgce wptyw na wysokos$¢ zaoferowane;j
ceny taki jak korzystne upusty, sprzyjajgce w oparciu o konkretne informacji warunki
finansowego, uzyskane specjalne oferty, a dowodzgce mozliwosci zaoferowania cen
obnizonej w stosunku do wartosci zamdwienia. Wyjasnienia wykonawcy — informacje jakie
przedstawit wykonawca - powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie decyzji,
co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajagcy informacje
dotyczgce indywidualnych elementow kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktore
wplywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego wykonawcy w wyniku wezwania
do zlozenia wyjasnien w okreSlonym przez Zamawiajgcego terminie. Tym samym
wykonawca sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, juz w ramach swoich wyjasnien winien
wskaza¢ na te okolicznosci, ktore stanowity podstawe dokonanej wyceny, bowiem
na wykonawcy cigzy obowigzek (art. 90 ust. 2 ustawy) wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny.

Nadal aktualnos¢ swg zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym
orzecznictwie lzby i sgddéw powszechnych wskazujgce, ze Izba moze ocenié i stwierdzic¢
jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementéw zaoferowanej ceny byly wystarczajgce,
a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidiowa. Konsekwencjg utrzymywanej
wyktadni przepiséw jest stuszne stanowisko w sprawie odnoszgce sie do koniecznosci
odrzucenia oferty, w przypadku gdy zlozone wyjasnienia cenowe byly zbyt niekonkretne,
lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwo$ci zaoferowania przez danego wykonawce
ceny tak niskiej. Majac na uwadze obecne brzmienie art. 90 ust. 2 ustawy zachowuje swojg
aktualno$¢ wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIlI
Ga 1293/14), w ktorym pokreslono znaczenie staranno$ci wykonawcy w sktadaniu
wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90 ustawy, a takze wskazano na koniecznos¢ uznania,
ze cena ofertowa jest ceng razgco niska, w przypadku braku przedstawienia przez
wykonawce takich wyjasnien, ktore wykazg, Zze oferowana przezen cena razgco niska nie
jest. Podane tezy odnoszgce sie do wymaganej zawartosci i "jakosci" wyjasnien sktadanych
Zamawiajgcemu zostaty sformutowane przez orzecznictwo jeszcze na gruncie uprzednio
obowigzujgcych przepiséw. Natomiast w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym
ustawodawca wiasciwie przesgdzit ich stusznos¢, wprost wskazujgc ww. przepisie ustawy,
ze to wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze cena jego oferty lub cena istotnej
czesci sktadowej oferty nie jest razgco niska, i musi to wykaza¢ to na etapie postepowania
0 udzielenie zamdwienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajgca podkreslenia,
jest wyrazana w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sadoéw powszechnych teza
0 wymaganej starannosci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90
ustawy, a tym samym ryzyku jakie ponosi wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia

sg niewystarczajgce do wykazania legalnego charakteru jego ceny. lzba wskazuje,
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ze nie istnieje jeden optymalny i powinny ksztatt czy sposéb dowodzenia okolicznosci
zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania
okolicznosci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. Sposob wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okoliczno$ci sprawy, zwlaszcza w zwigzku
z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyja¢ konieczny sposob
i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. Niewatpliwie mozna natomiast sformutowac
jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjadnien wykonawcow powinien by¢
bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spdjne i adekwatne
do danego przedmiotu zamdwienia. Stosowana powszechnie w dokumentach tego typu
beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogolnikdw o wielkim doswiadczeniu wykonawcy, jego
znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztéw, wdrozeniu niezwykle nowoczesnych
i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifikowanej acz taniej kadry, korzystnych
warunkach finansowych pozyskanych od dostawcéw, potozeniu siedziby etc... przewaznie
nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia
wartosciach ekonomicznych. Jako taka, moze by¢ traktowana jedynie jako dopetnienie
i tto dla bardziej konkretnych i wymiernych danych podawanych w ramach wyjasnien,
a nie ich podstawa czy zasadnicza tres¢. Informacje podawane w wyjasnieniach powinny by¢
wiec konkretne, tak aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone przetozenie na uchwytne
i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena
wiarygodnosci.

Odnosnie kwestii dotyczacej sktadanych przez wykonawcédw wraz z wyjasnieniami dowodow
Izba wskazuje, ze z samego braku dowodu nie mozna jeszcze wywodzi¢, ze cena jest
razgco niska, a w takiej sytuacji przedmiotem oceny pozostajg wowczas wyjasnienia samego
wykonawcy. Podkreslenia jednak wymaga fakt, Zze jezeli wykonawca powotuje sie
na wtasciwe tylko jemu okolicznosci powodujgce mozliwosé znacznego obnizenia ceny oferty
(np. upusty dedykowane tylko temu wykonawcy, szczegdlne oferty jakie uzyskat wykonawca
odnosnie swiadczonych ustug czy realizowanych etc...) i mozliwe jest wsparcie tej
argumentacji dowodem, to wéwczas taki dowdd powinien byé ztozony Zamawiajgcemu, aby
uczyni¢ wyjasnienia przekonujgcymi dla Zamawiajgcego, a jednoczesnie petnymi.
Zaznaczenia wymaga, ze o tym czy, dany dowdd jest mozliwy do uzyskania decydowac
bedzie charakter okolicznosci powotywanych przez wykonawce. Jezeli sg one obiektywnie
mozliwe do stwierdzenia w postaci zaswiadczen, os$wiadczen, ofert, uméw i innych
informacji wytworzonych przez podmioty niezalezne od wykonawcy to wowczas taki
dokument bedzie miat walor dowodowy wykraczajacy poza samg treSC wyjasnien
wykonawcy (np. zaswiadczenie o zwolnieniu podmiotowym, uzyskanych upustach
od dostawcow, i inne wplywajgce na cene). Jezeli natomiast okolicznoéci, jakie przywotuje

wykonawca w wyjasnieniach dotyczg wytgcznie zatozen przyjetych do kalkulacji ceny,
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to wowczas trudno jest oczekiwaé od wykonawcy, aby posiadat i ztozyt dowody majgce inny
walor niz odwiadczenie wlasne wykonawcy. W takiej sytuacji w zasadzie ustalenie, czy cena
ma charakter ceny razgco niskiej, opieraC sie bedzie na samych wyjasnieniach wykonawcy.
Pamieta¢ nalezy rowniez, ze to wykonawca zostat zobowigzany do wykazania,
ze oferowana przez niego cena nie jest razgco niska, tym samym zatgczenie dowodéw
do sktadanych wyjasnien odnosnie okolicznos$ci, ktére nie sg zalezne od wykonawcy, a ktore
udato mu sie pozyskac¢ (wynegocjowac, ustali¢, wypracowaé w kontaktach gospodarczych
i innych formach etc...) na potrzeby wyceny danego zamowienia jest w zasadzie niezbedne
i konieczne, aby owo wykazanie realnosci zaoferowanej ceny bylo rzeczywiste.

To wykonawca musi wykazac¢ rzeczywistosc, realnosé zaoferowanej ceny w postepowaniu.

Uwzgledniajgc powyzszg argumentacje prawng, ktéra w petni stanowi uzasadnienie

dla oceny zlozonych wyjasnien przez Konsorcium PKP Izba wskazuje, ze wyjasnienia tego

wykonawcy sg lakoniczne, niekonkretne i w zasadzie nie wykazujg, ze zaoferowana przez
wykonawce cena nie jest razgco niska.

Wykonawca konsorcjum PKP w Zztozonych wyjasnieniach (objetych tajemnica
przedsiebiorstwa) na stronie 2 pisma z dnia 20 listopada 2017 roku w akapicie trzecim czesci
pisma, ktdra zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, w kohcowej czesci zdania wskazuje
na element, ktéry pozwala na obnizenie ceny oferty — jednakze nie wskazuje w jakim
zakresie (np. procentowo, czy kwotowo) i jakiej wielkosci to obnizenie ceny oferty jest
mozliwe, realne. Argumentacja ta jest jedynie bardzo ogdélnym jednym zdaniem, w ktorym
wskazano przyczyne (poczatek zdania) i skutek (koniec zdania), lecz bez jakiegokolwiek
uzasadnienia, wyjasnienia, argumentacji. Przedstawiona argumentacja w zdaniach
poprzedzajagcych zawarta w akapicie pierwszym oraz dowdd jaki zostat zatgczony réwniez,
poza ogdélng informacjg nie wskazuje jakie ma to znaczenie dla obnizenia ceny oferty.
Wykonawca Konsorcjum PKP nie wyjasnit w jakie ma znaczenie, w wartosciach
ekonomicznych, informacja zawarta w ztozonym dowodzie. Kolejny akapit, czwarty, pisma na
stronie 2 to rowniez wskazanie danego elementu jakie w ocenie wykonawcy Konsorcjum
PKP stanowi podstawe obnizenia ceny oferty, jednakze odnoszgc sie do pierwszego zdania
brak jest informacji jakie ma to realne znaczenie dla tego konkretnego zamdwienia, jaki ma
wplyw. Tak w zasadzie to stanowi bardzo ogolng teze, nieprzyporzadkowang do niczego
konkretnego, jednoczesnie bez odniesienia jakie ma to znaczenie dla realizacji tego
zamowienia, w szczegolnosci w zakresie jaki odnosi sie do koncowej czesci zdania. Skoro
sam wykonawca Konsorcjum PKP podaje takg tres¢, oznacza to, ze nie jest ona obojetna dla
realizacji zamoéwienia ale nie wynika z podanego wyjasnienia, nie zostato w zaden sposoéb

wyjasnione jakie w zasadzie ma znaczenie, jak wpltywa na ksztattowanie ceny ztozonej
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oferty. Kolejny akapit — ostatni na stronie 2 ww. pisma — w ocenie lzby réwniez zawiera
jedynie blankietowe sformutowania. Nie wyjasnit w jaki sposOob wskazane w zdaniu
pierwszym walory, do ktérych odwotuje sie dwukrotnie, majg rzeczywisty wptyw na wysoko$¢
zaoferowanie ceny oferty. W zdaniu drugim wykonawca Konsorcjum PKP wskazat na pewng
okolicznosé¢, ktdéra nie zostata ani wyjasniona przez wykonawce ani wykazana stosownymi
dowodami, ktére w tym przypadku wydajg sie by¢ niezbednymi w celu wykazania dokonania
rzetelnej kalkulacji ceny ztozonej oferty. W kolejnym akapicie (pierwszy akapit na stronie
trzeciej ww. pisma) wykonawca Konsorcjum PKP podat kolejny element, ktéry ma w ocenie
tego podmiotu znacznie odnos$nie zaoferowanej ceny oferty, jednakze ponownie poza
ogolnymi, blankietowymi sformutowaniami nie zostaty wyjasnione zadne rzeczywiste realne
wartosci ekonomiczne, jak réwniez nie zostaly przedstawione dowody w tym zakresie.
Réwniez w kolejnym akapicie na stronie trzeciej odnosi sie wykonawca Konsorcjum PKP
do konkretnych informaciji, jednakze nie okresla niczego konkretnego, a w szczegolnosci nie
wykazuje w zaden sposoéb jakie ma to znaczenie dla okreslonej ceny oferty, w jaki sposéb
na nig wptywa i jaki ma faktyczne znaczenie finansowe przy okreslaniu ceny tej oferty.

Brak jest wskazania przez wykonawce przyczyn na jakie sie powotuje, a do ktérych wyzej
odniosta sie Izba, w zestawieniu kwotowym przedstawionym w dalszej czesci pisma. Izba
wskazuje rowniez, ze w przedstawionym stanowisku Zamawiajgcego zawartym w pismie
procesowym, a objetym tajemnicg przedsiebiorstwa, opartym na stanowisku prezentowanym
w pismie wykonawcy Konsorcjum PKP w ocenie Izby poczynione zostaty zatozenia przez
Wykonawce, ktore nie sg zgodne z wymaganiami okreslonymi w SIWZ (linijka 32 strona 3
pisma wykonawcy Konsorcjum PK — pkt 3 oraz strona 7 pkt 2 pisma Zamawiajgcego).
Nie wynika w odniesieniu do postanowien SWIZ w tym zakresie, aby uprawnione byto
przyjmowanie przez wykonawce do dokonania wyceny pewnych zatozen, ktore ksztattuje
on w jedynie znany sobie sposéb, nie dokonujac jednoczesnie wyceny wszystkich
elementéw opisu przedmiotu zaméwienia, co wskazuje, ze zaoferowana cena, ktora
odnoszona jest do przedmiotu zaméwienia w zakresie do petnego opisu przedmiotu
zamoOwienia jest nieadekwatna. Izba zaznacza réwniez, Zze brak jest w ztozonych
wyjasnieniach informacji stanowigcych odpowiedz na sprecyzowane przez Zamawiajgcego
w wezwaniu elementy, ktérych wskazania i uzasadnienia cen Zamawiajgcy zgdat.

Izba wskazuje, ze argumentacja zawarta w piSmie procesowym odnosnie sporzgdzonych
wyjasnien Wykonawcy konsorcjum PKP wskakuje na elementy i informacje, ktére wskazat
wykonawca Konsorcjum PKP w swoich wyjasnieniach (do ktorych Izba odniosta sie
wczesdniej) jednakze jest to li tylko przepisanie tych tresci, bowiem brak ich wyjasnienia i
wykazania dowodami uniemozliwia odniesienie si¢ do realnosci zaoferowanej ceny oferty
(str. 6 pisma procesowego Zamawiajgcego linijka 4 oraz wspominany wyzej pkt 2 na stronie

7 pisma Zamawiajgcego).
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W podsumowaniu tej czesci Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy
dokonat oceny ztozonych wyjasnien do zlozenia ktorych wzywat w sposéb bardzo
precyzyjny, tym samym lIzba uznata, Zze doszio do naruszenia podnoszonych przez
Odwotujgcego przepisow ustawy w wyniku czego Izba nakazata odrzucenie oferty

Konsorcjum PKP na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Majgc na uwadze argumentacje prawng przedstawiang na wstepie rozpoznania tego
zarzutu, ktéra w petni stanowi uzasadnienie dla oceny ztozonych wyjasnien przez
wykonawce Pirios Izba wskazuje, ze wyjasnienia tego wykonawcy nie wyjasniajg realnosci
poziomu skalkulowanych cen, ktére stanowia o wysokosci ceny oferty zlozonej
w postepowaniu.

Majac na uwadze tres¢ wezwania do ztozenia wyjasnien, gdzie Zamawiajgcy wymagat
,wskazania i uzasadnienia cen elementéw Systemu {j.: (...) b) konsole dyspozytorskie wraz z
oprogramowaniem, c¢) urzgdzen infrastruktury teleinformatycznej tj. serwerdéw, macierzy
dyskowych, rejestratorow, aktywnych urzgdzen sieciowych wraz z oprogramowaniem”.
Wykonawca Pirios w ztozonych wyjasnieniach wskazat w ztozonej tabeli informacje
o kwotach poszczegoélinych urzadzen, jaki przyjat do kalkulacji ceny oferty (tabela — Koszty
zewnetrzne) oraz podat wyjasnienia w tresci pisma (punkt 3). W ocenie lzby poczynione
wyjasnienia sg bardzo ogdlne, a w zasadzie brak jest tych wyjasnien poza podaniem cen
poszczegoélnych elementéw systemu. Podkresli¢ nalezy, co wynika z powyzej wskazanego
stanowiska Zamawiajgcego, ze sam Zamawiajgcy w wezwaniu do ziozenia wyjasnien
wymagat podania uzasadnienia zaoferowanej ceny dla poszczegdélnych elementéw. Stusznie
w ocenie |zby podniést Odwotujagcy, ze w zakresie cen elementéw oferty — tak jak w tym
przypadku — uzasadnienie wykazania poszczegdlnych cen czego wymagat Zamawiajacy,
a ktoére to urzadzenia pochodzg od podmiotéw zewnetrznych wykazuje sie uzyskanymi
od ich dostawcéw cena, a na ktére to ceny mogg mie¢ wptyw rézne warunki indywidualne
dla danego wykonawcy uksztattowane przez danego dostawce sprzetu, co w efekcie
uzasadnia wielkos¢ zaoferowanej ceny danego elementu majgcego wptyw i znaczenie
na kalkulacje ceny oferty. Niewatpliwie elementy te sg istotne w zakresie wyceny oferty,
bowiem do nich w swoim wezwaniu referowat Zamawiajacy, a wykonawca Pirios wykazat
w ww. tabeli. Stusznie rowniez zwrdcit uwage Odwotujacy, ze w zasadzie niemozliwe jest
dokonanie oceny ztozonych wyjasnien w zakresie poszczegolnych cen elementow
wyszczegolnionych przez wykonawce Pirios z uwagi na brak podania producenta
poszczegdlnych elementéw. O ile koszty wtasne wykonawcy i ich wykazanie oceniane jest w
oparciu o oswiadczenie i kalkulacje wlasne danego podmiotu i wptywajgce na tg wycene

warunki jakie wskazuje dany wykonawca, o tyle ceny jakie podaje wykonawca, a ktére
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pozyskata od zewnetrznych podmiotéow i wptywajgce na te ceny okolicznosci winny by¢
wykazane, dla swojej skutecznosci, przy uzyciu dokumentéw pochodzacych od owych
podmiotéw. W tym zakresie rowniez brak jest wykazania realnosci kalkulacji wskazanych
przez podwykonawcéw. W tabeli — Podwykonawcy podane zostaty nawy podwykonawcow
jak réwniez zakres prac, czynnosci, obowigzkow jakie mieliby realizowa¢ w ramach realizacji
zamodwienia oraz cena przyporzgdkowana kazdemu z podwykonawcow. Izba w tym zakresie
uznaje za stuszne stanowisko Odwotujgcego i uwaza, ze wykonawca wyjasniajac elementy
ceny ztozonej oferty oraz uwzgledniajagc wyszczegdlnione w wezwaniu elementy nie
powinien byt poprzesta¢ jedynie na wskazaniu podwykonawcy i globalnej kwoty przypisanej
do danego podwykonawcy. Zamawiajgcy wymagat wskazania i uzasadnienia cen elementéw
Systemu takich jak np.: konsole dyspozytorskie wraz z oprogramowaniem — wykonawca
Pirios wskazat, ze cena sprzetu do podtrzymania zasilania dla konsol dyspozytorskich
zostata ujeta w cenie globalnej wskazanej w tabeli — Podwykonawcy w wierszu 2, co wiecej
cena ta nie zostata wykazana jednostkowo. Rowniez kwestia wyceny serwerdéw nie zostata
wyjasniona przez wykonawce Pirios, bowiem jest ona ujeta w globalnej cenie w tabeli —
Podwykonawcy w wierszu 2 (serwer centralny i serwer backupowy) jak réwniez wskazana
w tabeli koszty zewnetrzne. Wskazanie w tabeli — Podwykonawcy w wierszu 1
podwykonawcy odpowiedzialnego za integracje i serwis czesci zwigzanej z integracjg
z systemami radiowymi oraz podanie globalnej kwoty za te czynnosci, a w uzasadnieniu
wyjasnienie, ze ta ,optymalizacja” w zakresie prac komunikacji radiowej pozwolita
na znaczgce obcigzenie catego projektu nie jest wyjadnieniem wymaganym przez
Zamawiajgcego, a majgcym sie odnosi¢ do przedstawienia u wyjasnienia kalkulaciji
wynagrodzenia za serwis Systemu w tej czesci odnoszgcej sie do systemow radiowych. Brak
jest jakiejkolwiek kalkulacji tej ceny, w tym zakresie, jak rowniez brak jest wyjasnienia
w oparciu o co owa kalkulacja zostata zrobiona, a w szczegolnosci bark jest oferty,
oswiadczenia lub innego dokumentu wskazujgcego na zaoferowanie cen dla tych czesci
zamoOwienia za ktére odpowiedzialny miat byé podwykonawca. Samo postuzenie sie
w wyjasnieniach, w tabeli — Podwykonawcy, informacjg o wykonaniu danych elementéw
zamowienia przez podwykonawce, nie zwalnia wykonawcy z wykazania realnosci
zaoferowanej w postepowaniu ceny oferty, na ktéra to cene skfadajg sie¢ poszczegdine
elementy cenowe.

Wykonawca w powyzszym zakresie przedstawit jedynie ceny elementdw oraz w czesci
globalne ceny podwykonawcéw w zaden sposob nie wykazujgc i nie uzasadniajgc poziomu
wykazanych cen czy globalnych cen podwykonawcow mimo bardzo precyzyjnego wezwania
Zamawiajgcego do wykazania i uzasadnienia, wyjasnienia kalkulacji zaoferowanych cen

stanowigcych sktadowe ceny ofert.
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Odnosnie stanowiska Odwotujgcego wskakujgcego na zatgczone przez wykonawce dowody
w postaci referencji, Izba zauwaza, ze Odwotujgcy poza ogdlnym odniesieniem sie do braku
w tym zakresie informacji o kosztach udzielonych licencji jak rowniez realnym koszcie
roboczogodziny nie przedstawit zadnej argumentacji, ktéra wskazywataby na to, ze nie jest
przez wykonawce Pirios prowadzona ,tozsama polityka licencyjna”. Uzyskanie przez
Odwotujgcego w tym zakresie dowodow potwierdzajgcych jego argumentacje nie powinno
przysparza¢ mu problemow z uwagi na charakter podmiotéw wskazanych w referencjach —
a to przeciez Odwotujgcy obowigzany jest dowodzi¢ swoich twierdzen na etapie skfadania
odwotania i argumentacji.

Izba zgadza sie natomiast z Odwotujgcym co do braku wykazania, przedstawienia
i wyjasnienia kalkulacji wynagrodzenia za serwis Systemu, na co wskazat Odwotujgcy
odnoszac sie do braku wyjasnien w zakresie stawek wynagrodzenia obowigzujgcych
u wykonawcy Pirios. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy w tym zakresie jasno
i precyzyjnie ujgt swoje oczekiwania co do przedstawienia i wyjasnienia kalkulacji
wynagrodzenia za serwis Systemu. Wykonawca Pirios nie przedstawit takiej kalkulacji oraz
jej nie wyjasnit.

Reasumujgc tg czesci Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w sposob nieprawidiowy dokonat
oceny ztozonych wyjasnien, do ztozenia ktorych wzywat w sposob bardzo precyzyjny, tym
samym Izba uznata, ze doszto do naruszenia podnoszonych przez Odwotujgcego przepisow
ustawy w wyniku czego lzba nakazata odrzucenie oferty wykonawcy Pirios na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Majgc na uwadze argumentacje prawng przedstawiang na wstepie rozpoznania tego
zarzutu, ktéra w petni stanowi uzasadnienie dla oceny ztozonych wyjasnien przez

wykonawce Damovo Polska Izba wskazuje, ze wyjasnienia tego wykonawcy nie wyjasniajg

realnosci poziomu skalkulowanych cen, ktére stanowig o wysokoséci ceny oferty zlozonej
w postepowaniu.

W zakresie wyjasnien poczynionych przez wykonawce Damovo Polska, Izba wskazuje,
ze w tresci odwotania Odwotujgcy prawidtowo ustalit stan faktyczny odnoszacy sie do tresci
ztozonych wyjasnien, tym samym w tym miejscu lzba odniesie sie do ztozonych przez
wykonawce Damovo Polska wyjasnien.

Izba wskazuje, ze wykonawca Damovo Polska przedstawit w punkcie 2 ztozonych wyjasnien
tabele zawierajgcg zestawienie elementéw oferty — elementéw Systemu. W punkcie
3 zatytutowanym — sprzyjajgce warunki realizacji zamdwienia, przedstawit wyjasnienia
w punktach od 1 do 18. W przedstawionych kolejno punktach wykonawca Damovo Polska

odwotuje sie do takich argumentéw jak: korzystanie ze standardowych upustow
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u producentéw elementoéw oferty, wskakuje na standard kosztéw, uwzglednienie w kwotach
kosztéw gwarancji i sprzetu zapasowego, mozliwos¢ obnizenia kosztow o okoto 50%
na oprogramowanie (poz.10), mozliwo$¢ zaoferowania, z uwagi na posiadanie poziomu
Platinium z Audiocodes w Polsce, rozwigzah w cenach 10-40% nizszych konkurencja oraz
oferowac¢ ustugi serwisowe w cenach od 20-60% nizszych niz inne firmy (11), otrzymanie
specjalnych upustow na stuchawki uwzgledniajgc wielkosS¢ potencjalnego zamdéwienia, ceny
telefonéw posiadane w kanale partnerskim, obnizenie cen wdrozeniowych ustug o nawet
70% dzieki posiadanej ilosci zasobéw ludzkich oraz baz rozwigzan (15), optymalizacja
kosztow szkoleh, rozbudowana infrastruktura i roztozenie kosztow stanowi o atrakcyjnych
warunkach wsparcia oferowanego systemu

W ocenie Izby wykonawca ten nie przedstawit wyjasnien zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w wezwaniu, bowiem poprzestat jedynie na wskazaniu cen
elementéw Systemu bez jakiegokolwiek uzasadnienia poziomu zaoferowanych cen.
Wyjasnienia jakie zostaly zawarte w punkcie 3 wyjasnien nie wskazujg na zadne wartosci
ekonomiczne odnoszgce sie do poziomu zaoferowanej ceny oferty. Wyjasnienia
przedstawione przez wykonawce Damovo Polska sg lakoniczne, nieprecyzyjne, bardzo
ogdlne i wskazujgce na blankietowe sformutowania, ktoére nie uzasadniajg wskazanych cen
poszczegolnych elementéw Systemu. Sktadane wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne,
spéjne i adekwatne do danego przedmiotu zamoéwienia, a takie nie sg w przypadku
wyjasnien wykonawcy Damovo Polska. Brak réwniez jest w przypadku cen, ktérych poziom
jest wynikiem upustéw producentéw danego elementu, czy specjalnych programow
lojalnosciowych lub tez specjalnej wspétpracy dowoddéw, na ktére réwniez w wezwaniu
wskazywat Zamawiajgcy, a pochodzgcych wiasnie od tych podmiotéw. Izba nie znalazta
uzasadnienia wskazanej przez wykonawce Damovo Polska przyczyny dla nieprzedstawienia
ofert dostawcow — tajemnica przedsigbiorstwa. I1zba wskazuje, ze kazdy z wykonawcow ma
mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla wskazanych przez siebie danych
przy zastrzezeniu, ze wykaze zasadnos¢ tego zastrzezenia (art. 8 ustawy). W ocenie Izby
wykonawca Damovo Polska posrednio réwniez przyznat, ze przedstawienie ofert dostawcéw
stanowitoby w zasadzie uzasadnienie kalkulacji cen elementéw Systemu.

Brak jest réwniez przedstawienia i wyjasnienia kalkulacji wynagrodzenia za serwis Systemu,
ktorego w piSmie wzywajgcym do ztozenia wyjasnien wymagat Zamawiajgcy. W zakresie
tego elementu podlegajgcego wyjasnieniu w zasadzie nie podano zadnych informacji poza
odniesieniem do globalnej kwoty w punkcie 16 tabeli w punkcie 2 ztozonych wyjasnien oraz
ogolnikami podniesionymi w pozycji 16, punkcie 3 — sprzyjajace warunki realizacji
zamowienia ztozonych wyjasnien.

Majgc na uwadze powyzsze, w podsumowaniu Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w sposob

nieprawidtowy dokonat oceny ztozonych wyjasnien, do ztozenia ktorych wzywat w sposob
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bardzo precyzyjny, tym samym lzba uznata, ze doszto do naruszenia podnoszonych przez
Odwotujgcego przepisow ustawy w wyniku czego Izba nakazata odrzucenie oferty

wykonawcy Damovo Polska na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

W zakresie zarzutu odwotania dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 2 w zwiazku z ust 3

ustawy z uwadi nha niewykazanie przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie

o zamowienie PKP Telkom spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w

Warszawie (petnomocnik) oraz DGT spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Straszynie (dalej Konsorcjum PKP) podstaw do utajnienia przekazanych informacji jako

spetniajgcych wymogqi tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji - Izba zarzut uznata za zasadny, jednakze z uwagi na uwzglednienie

zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcium PKP na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy zarzut ten pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Izba zwazyta:

Na wstepie Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢é one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie
odpowiednio do konkursu. Przepis ten zostat znowelizowany ustawg z dnia 29 sierpnia 2014
roku o ziemnie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2014 poz. 1232) i wprowadzit
istothg zmiane w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zgodnie z brzmieniem przepisu
wykonawca, ktéry zastrzega informacje podane, tak jak w rozpoznawanym przypadku
w wyjasnieniach dotyczacych elementéw ceny oferty, jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa obowigzany jest wykaza¢ jednoczesnie, ze zastrzezone przez niego
w tych wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Ustawodawca w art. 8 ust. 3 ustawy odestat do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 nr 153, poz. 1503) w zakresie okreslenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Tajemnicg przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o z zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji sg ,nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnoséci.” Z przytoczonej definicji wynika, ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice

przedsiebiorstwa niezbedne jest spetnienie dwoch warunkow: po pierwsze spetnione muszg
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zostaC przestanki w zakresie charakteru informacji, a po drugie muszg zostal przez
przedsiebiorce podjete dziatania w celu ochrony danych. Podkre$lenia wymaga, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa musi nastgpic¢ jednoczeénie.

Izba wskazuje, ze to Zamawiajacy obowigzany jest do badania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Niemniej to na wykonawcy obecnhie cigzy obowigzek wykazania,
ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, tym samym
uksztattowany w ustawie (Prawo zamowien publicznych) obowigzek nalezy odczytywac jako
podjecie przez wykonawce niezbednych dziatan w celu utrzymania niejawnosci ztozonych
informacji, co stanowi rowniez wymog konieczny, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do wuznania, ze informacje objete tajemnica
przedsiebiorstwa takg tajemnicg stanowig. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze to na podmiocie
zastrzegajgcym tajemnice przedsiebiorstwa cigzy obowigzek do dbania o zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa w kazdym przypadku dziatalnosci tego podmiotu. Natomiast
zaniedbanie przez wykonawce obowigzku utrzymania poufnosci danych informagiji
uniemozliwia powotywanie sie na ochrone wynikajgcg z przepiséw. Jezeli wykonawca nie
wykonat cigzgcych na nim obowigzkéw zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy to brak uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku zachowania
poufnosci wskazanych informacji. Aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 ustawy nie
pozostawia rowniez watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do
wykonawcy, ktoéry w odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢
Zamawiajgcemu zasadnos$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie
wyjasnien ogoélnikowych - roéwnoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego
obowigzku, musi by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3
ustawy ochrony, co aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia
nieskutecznie zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji.

Podkreslic nalezy, ze to nie jakiekolwiek wyjasnienia ztozone przez wykonawce stanowig
podstawe do uznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie,
ktorymi wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek, ktore warunkujg skutecznosc¢ takiego
zastrzezenia. Zasadg jest jawnosC postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, a
wiec wykonawca, sktadajgc poufng informacje ryzykuje, ze zostanie ona ujawniona, jezeli nie
podofa obowigzkowi wykazania, ze dana informacja rzeczywiscie zastuguje na ochrone, jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Pod pojeciem ,wykazania’, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3
ustawy, rozumie¢ zatem nalezy nie tylko ztozenie o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowoddéw na
jego potwierdzenie. Oczywiscie nie mozna w tym upatrywa¢ bezwzglednego obowigzku

dowiedzenia zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 ustawy o
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zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Poszukiwanie dowodow potwierdzajgcych okolicznosé
negatywng, tj. nieujawnienia informacji do publicznej wiadomosci, wydaje sie
problematyczne. Inaczej ocenia¢ nalezy jednak chociazby kwestie wykazania, ze podjete
zostaty niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnoéci, ktére przybierajg najczesciej
materialng postac, ktorg wykonawcy sg w stanie zarowno oswiadczy¢ jak rowniez sag
w stanie wykaza¢ odpowiednimi dowodami.

Argumentacja zawarta w przedstawionym Zamawiajgcemu wyjasnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum PKP jest lakoniczna i ogdlnikowa, stanowi
hastowe odnoszenie sie do blankietowych okreslen takich jak doswiadczenie wymienione
w zastrzezonych dokumentach, ktére stanowi warto$¢ gospodarczg jako element strategii
handlowej wykonawcy oraz prowadzonych uprzednio wielokrotnie negocjacji, ktére
doprowadzity do posiadania korzystnej sytuacji rynkowej podmiotu DGT spotka
Z ograniczong odpowiedzialnosci. W uzasadnieniu Konsorcjum PKP wskazuje na ochrone
elementéw cenotwérczych oraz dokumentow wskazujgcych na ceny zakupu na rowni
z ochrong jakg przyznaje DGT spétka z ograniczong odpowiedzialnosci swojemu know-hau
w zakresie techniki i technologii, jednoczesnie nie wskazuje poza stwierdzeniem, ze podjeta
srodki ochrony uniemozliwiajgce sie zapoznaniu z tymi danymi, ale jednoczesnie w zakresie
wskazanych sposobdw ochrony jakimi obejmuje swoje know-hau nie wyjasnia jak majg sie
one do ochrony informacji zawartych w ztozonych wyjasnieniach. Nie wyjasnia rowniez
wykonawca Konsorcjum PKP jakie znaczenie dla ochrony danych zawartych w
wyjadnieniach ma posiadane przez DGT spoétka z ograniczong odpowiedzialnosci
Swiadectwo Bezpieczenstwa Przemystowego czy posiadana Kancelaria Tajna, ktére nie
majg w tym przypadku zadnego realnego zastosowania. Wykonawca zastrzegajgc okre$lone
informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa musi wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze okreslone
zastrzezone informacje posiadajg dla wykonawcy okre$lone wartosci gospodarcze,
handlowe i inne, a co moze nastgpi¢ np. przez wycene okre$lonego dobra jako wartosci
niematerialnej i prawnej (np. znak towarowy, prawa autorskiego czy tez unikalne dogodnosci
polegajgce na wielokrotnych negocjacjach) posiadajgcej okreslong wartosé, ktérg mozna
wyceni¢ (waluta) i ktore to dobro jest przynalezne uprawnionemu. Podkreslenia wymaga
rowniez, ze przejawem wartosci moze byC potencjalna szkoda po stronie wykonawcy, ktérg
moégtby ponies¢ wykonawca, gdyby informacje chronione przez wykonawce zostaty
upublicznione, jednakze réwniez wykazana — samo stwierdzenie, ze ujawnienie informac;ji
pozwolitoby na zapoznanie sie innym podmiotom z informacjami na temat dostawcow oraz
specjalnie przygotowanych cen i tym samym obnizenie kosztéw umdw przez wykorzystanie
prowadzonych przez DGT spotka z ograniczong odpowiedzialnosci negocjacji nie stanowi
faktycznego wykazania szkody, ktérg mogtoby ponies¢ DGT spotka z ograniczong

odpowiedzialnosci. W kazdym przypadku, w ktorym wykonawca obejmuje ochrong dane
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informacje sytuacja jest inna, dlatego tez sposdéb wykazania w kazdym przypadku bedzie
mogt by€ inny, lecz zawsze wspolnym mianownikiem dla dziatan wszystkich wykonawcow
bedzie koniecznos¢ skutecznego wykazania podstaw zastrzezenia. Konieczne jest zatem
wykazanie Zamawiajgcemu dlaczego w ramach konkretnego postepowania o udzielnie
zamoéwienia publicznego ujawnienie informacji jakie zastrzegt wykonawca jako tajemnice
przedsiebiorstwa moze wyrzadzi¢ wykonawcy szkode i w czym wykonawca upatruje szkody,
jak rowniez wykazanie zwigzku przyczynowo — skutkowego pomiedzy ujawnieniem informac;ji
a ewentualng szkodg. Izba wskazuje rowniez na zastrzeganie tajemnicg przedsigbiorstwa
informacji, ktéore nie sg ich whasnoscig wykonawcy, a stanowig wilasno$¢ osbb
wspoétpracujgcych z danymi wykonawcami lub wtasnos¢ innych podmiotéw gospodarczych.
W takich przypadkach wykonawca winien méc wykazac¢ sie konkretnymi zobowigzaniami
jakie tgczg te podmioty z wykonawcami, a nie tylko odwotywac sie do kluczowej i istotnej
wartosci gospodarczej oraz poczynionych zobowigzan, ktérych w zaden sposob nie
wykazujg. W rozpoznawanej sprawie Konsorcjum PKP nie wykazato w ztozonych
zastrzezeniach, ze zwigzane jest z dostawg elementu Systemu umowami o nieujawnianiu
poczynionych ustalen, prowadzonych negocjacjach, a w efekcie o0 nieujawnianiu
ostatecznych cen. Tym samym tylko dla konsorcjum PKP sg to informacje jakie uwaza
za chronione tajemnicg przedsiebiorstwa, jednakze przy braku ich ochrony po stronie
kontrahenta nie zostaje dopetniona jedne z koniecznych przestanek ochrony tych informaciji.
Reasumujgc, doszto w ocenie Izby do naruszenia podnoszonych przez Odwotujgcego
przepisow ustawy. Jednakze Izba uwzgledniajgc odwotanie nie nakazat ujawnienia informac;ji
zawartych w wyjasnieniach elementdéw ceny ztozonych przez Konsorcjum PKP za pismem
z dnia 20 listopada 2017 roku, bowiem Izba uznata (0 czym mowy wyzej) za zasadny zarzut
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum PKP na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i zgodnie
z sentencja orzeczenia nakazata odrzucenie oferty wykonawcy Konsorcjum PKP — zgodnie
z art. 192 ust. 2 ustawy uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 2 i 3 ustawy

nie ma wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

W zakresie zarzutu odwotania dotyczgcego naruszenia art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy

w zwigzku z art. 26 ust 3 i 4 ustawy przez uznanie wykazania spetnienia warunkéw udziatu

w_postepowaniu przez wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie PKP Telkom

spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz DGT

spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Straszynie (dalej Konsorcjum PKP)

w_svtuacji nie wykazania roli czionka Konsorcjum firmy DGT spoétka z ograniczona

odpowiedzialnos$cig - |zba zarzut uznata za niezasadny.
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Izba ustalita:

W SWIZ w Rozdziale VIII w punkcie 2 podpunkt 3 Zamawiajgcy podat, ze:

O udzielenie zamodwienia moze ubiegaé sie wykobnawca, ktéry spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp, tj.: (...) 3) posiada zdolnos¢
techniczng i zawodowg. Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia w/w warunek jezel
wykaze, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonat
dostawe ze zrealizowanym (zakonczonym) wdrozeniem co najmniej jednego zintegrowanego
systemu tgcznosci dyspozytorskiej (dopuszcza sie inng nazwe systemu; jezeli bedzie
jednoznacznie wskazywac, Zze chodzi o system tgcznosci dedykowany dla dyspozytoréw lub
jezeli podana nazwa jest nazwg wtasng takiego systemu) obejmujgcg dostawe co najmniej

25 konsol."

Wykonawca Konsorcjum PKP w Wykazie ustug wskazato realizacje dwoch zadanh:
1) dla Komendy Wojewddzkiej Policji w Gdansku,
2) dla Komendy Wojewddzkiej Policji w Bydgoszczy.

Izba zwazyta:

W oceni Izby Odwotujgcy wskazujgc na to, ze zamowienie ww. realizowane byty
przez DGT spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz Siltec spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig i nie zostata wyjasniona okolicznos¢ rzeczywistego udziatu DGT spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w realizacji tych zaméwien zakreslit zakres zarzutu, ktory
poza podaniem podstawy prawnej wymaga rowniez wskazania uzasadnienia faktycznego.
Tym samym podnoszona w trakcie rozprawy argumentacja odnosnie braku dotkanego
wdrozenia uznana musi by¢ za spézniong i wykraczajgcg poza zakres zarzutu.

W obrebie zarzutu jaki postawit Odwotujgcy lzba wskazuje, ze pomingt on w swojej
argumentacji tres¢ ztozonych wraz z wykazem referencji i nie odnidst sie do informaciji
wynikajgcy z tych referencji. lIzba podkresla, ze ocena stanowiska prezentowana przez
Odwotujgcego dokonywana jest w ramach prawa i obowigzku Strony w dowodzeniu swoich
twierdzen. Nie stanowito elementu spornego pozyskanie przez DGT spoétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig doswiadczenia w konsorcjum z innym podmiotem. Tak wiec ta
okoliczno$¢ nie wymagata zadnego dowodzenia i stanowita element stanu faktycznego w tej
sprawie. Jednakze to na Odwotujgcym, ktory twierdzi, ze wykonawca nie jest sie w stanie
wykaza¢ pozyskanym doswiadczeniem spoczywat obowigzek wywiedzenia tego. Samo

podniesienie, ze wykonawca, ktéry wykonat zadanie wspolnie z innym wykonawcg nie moze
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prowadzi¢ do uznania, ze zrealizowat zadnie jest niewystarczajgce. Izba wskazuje, ze sam
Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania przyznat, ze wykonawcy wspodlnie je zrealizowali.
Jednoczesnie Odwotujgcy nie podnidst zadnej argumentacji — mimo ze miat niewatpliwie
mozliwo$¢ pozyskania informacji z uwagi na charakter podmiotow na rzecz ktorych
realizowane byly wykazane przez Konsorcjum PKP dostawy - nie wykazat dowodami,
ze udziat DGT spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig w realizacji tych zamodwien nie
potwierdzat uzyskania doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego. Natomiast
Zamawiajgcy wykazat w swoim stanowisku pisemnym, Zze w referencjach w sposob
jednoznaczny wskazano, ze to DGT spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig byto dostawg
Konsol dyspozytorskich.

Istotg rozpoznawanego zarzutu nie jest ocena zero jedynkowego wskazania polegajgca na
podaniu, ze zamowienie realizowane bylo wspdlnie przez wykonawcéw wiec zadne z
podmiotéw nie nabyt doswiadczenia, lecz istotg rozpoznania jest ocena, czy w ramach
realizacji zamowienia przez wykonawcow wspolnie je realizujgcych dany wykonawca nabyt
doswiadczenie pozwalajgce mu na wykazanie spetnienia okreslonego warunku.
Podkreslenia wymaga, ze sam Trybunat Sprawiedliwosci UE podnosit, ze warunkiem
uznania mozliwosci powotania sie na doswiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego
wykonawce jest jego czynny udziat w zarzadzaniu sprawami konsorcjum (Wyrok z dnia 18
lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Grecji sygn. C-399/05 —
za wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej sygn. akt KIO 1854/17). Powyzej wskazane
stanowisko dostrzegalne jest w orzecznictwie jak réwniez doktrynie tematu, bowiem ma ono
szczegblne znaczenie, z jednej strony dajgce podmiotom realizujgcym w znacznym
rozmiarze kontrakt mozliwos¢ wykazywania sie nabytym do$wiadczeniem, z drugiej strony
eliminuje mozliwos¢ postugiwania sie dodwiadczeniem catego ,konsorcjum” przez
wykonawcow, ktorzy realizowali kontrakt w marginalnym zakresie. We wskazanym przez
Odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE rowniez
wskazane zostato, ze doswiadczenie wykonawcy, ktére jest doswiadczeniem uzyskanym
przez grupe wykonawcow, a ktérej on byt cztonkiem nalezy okresla¢é w zaleznosci
od konkretnego udziatu tego wykonawcy w realizacji zamowienia, a wiec faktycznego wktadu
w realizowane zamowienie, ktére wymagane byto od wykonawcow wspdlnie je realizujgcych.
To Odwotujacy twierdzit, ze wykonawca Konsorcjum PKP nie wykazat spetnienia warunku i
winien byt to udowodni¢, czego nie uczynit. Tym samym w ocenie Izby nie doszto do
naruszenia przepisow ustawy podniesionych przez Odwotujgcego w odwotaniu i Izba uznala

zarzut odwotania za niezasadny.

W zakresie zarzutu odwotania dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku

z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z uwadi ha zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie
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ubiegajacych sie o zamowienie PKP Telkom spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz DGT spdtka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z

siedzibg w Straszynie (dalej Konsorcjum PKP) stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, oraz zarzutu dotyczacego

naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Damovo Polska

spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej Damovo Polska) jako niezgodnej z trescig

SIWZ z uwagi na fakt, ze zaproponowane przez wykonawce rozwigzanie nie jest

przygotowane do integraciji z systemem radiowym — Izba uznata zarzuty za niezasadne.

Izba zwazyta:

W zakresie powyzszych zarzutdw odwotania lzba wskazuje dla nich wspding
argumentacje.
Izba wskazuje, ze w ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym
trescig zarzutdw odwotania - kontrola poprawnosci dziatania Zamawiajgcego
(podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan),
pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zakres rozstrzygniecia — zgodnie z art. 192
ust. 7 ustawy wyznacza tres¢ odwotania — kwestionowana w nim czynno$¢, oraz przede
wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, lzba nie moze orzekaé co
do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy
odwotanie powinno wskazywaé czynnosé¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktorej
zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow,
okreslac¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze witasnie okreslone w ww. przepisie wymogi
konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wylgcznie do
twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy rowniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez Odwotujgcego argumentacji. Odwotanie
powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujacego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie postulowanej
oceny. Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak
rowniez podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposob, ktory pozwoli
na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan
przypisanych Zamawiajgcemu. lzba zaznacza, ze orzecznictwo sgdoéw powszechnych jak
rowniez Krajowej Izby Odwofawczej wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci
zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tresé. Jak

wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w

37



spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznoéci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.” Na potrzebe $cistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12:
,W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktore
powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mysl| art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekaé¢ co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a
z drugiej strony dla KlO, ktére nie moze orzekac¢ co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisbw mozna wyciggnaé dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg
scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sad w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego zlozenia $rodka
zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt
Il CSK 156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzace
dla sadu, ktéry w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowigzany do oceny roszczenia w
aspekcie wszystkich przepiséw prawnych, ktére powinny byé zastosowane jako majgce
oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r.,
C 11 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr
3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., Ill CK 352/03, niepubl.). Podanie btednej
podstawy prawnej nie moze wywota¢ negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrécono rowniez
uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika
powoda podstawy prawnej zgdania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac
ukierunkowanie postepowania, przez posrednie okreslenie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zadanie (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznaczaé
formalnego zwigzania sgdu podang podstawg prawng zwtaszcza, gdy okolicznosci faktyczne

mogg stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sadu
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Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r., Il CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
bytoby zasgdzenie przez sad czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,
ktory jest podstawg powddztwa. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez
ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwofania nie moze
przesgdzaé kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby
nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe
znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i
zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci,

zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy.

Przenoszgc powyzsze twierdzenia Sgdu Najwyzszego na realia rozpoznawanej sprawy lzba
wskazuje, ze w czesci odwotania zawierajgcej uzasadnienie faktyczne, argumentacje
Odwotujgcego  brak jest jakiejkolwiek argumentacji, stanowiska faktycznego
uzasadniajgcego podnoszone przez Odwotujgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w
zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Odwotujacy nie wskazat na czym miatoby polegaé
naruszenie wymienionych wyzej przepisow ustawy, jakich czynnosci z ktérymi sie nie zgadza
dokonat Zamawiajgcy jak réwniez nie wskazat Odwotujgcy jakich ewentualnie czynnosci
zaniechat Zamawiajgcy.

Natomiast w odniesieniu do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy argumentacja
Odwotujgcego zawarta na koricu odwotania (trzy linijki) jest ogdlnym wskazaniem
przekonania Odwotujgcego, ktory nie odnosi sie do zadnego konkretnego postanowienia
ztozonej oferty. Nie sposob uzna¢ za jakiekolwiek uzasadnienie faktyczne lakonicznego,
bardzo nieprecyzyjnego i niejasnego odwotania do informacji pochodzacych ze stron
internetowych oraz wskazanych niewiadomych referencji (bowiem nie wiadomo o jakie
chodzi wykonawcy).

Izba zaznaczajgc, Zze odwotanie nie moze mieC charakteru ogdlnego, a powinno
konkretyzowaé =zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im Zzgdan;
wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny
zasadnosci tych zarzutéw, w rozpoznawanej sprawie odwotanie w zakresie wskazanych
naruszen przepisow nie zawierato wszystkich koniecznych elementéw, co zostato wykazane
powyzej. Izba wskazuje, co wymaga podkreslenia, a co zwigzane jest z podejmowanymi
w trakcie postepowania odwotawczego czynnosciami przez Strony postepowania
Odwotawczego, ze odwotanie zawierajgce precyzyjne i jednoznaczne zarzuty pozwala
na przygotowanie sie Stron postepowania do rozprawy jak réwniez moze by¢ podstawg
do uwzglednienia odwodnia w catosci lub czesci przez Zamawiajgcego, a co wigze sie
z konkretnymi czynnosciami procesowymi, bgdz uwzglednienia poszczegdélnych zarzutow

wniesionego odwotania, co rowniez moze oddziatywac na sytuacje procesowg. Wskazania
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jedynie podstawy prawnej bez podania faktycznej argumentacji nie stanowi
skonkretyzowania uchybien, z ktérych Odwotujgcy chce wysnuwaé dla siebie korzystne
whnioski. Podkresli¢ nalezy, ze w orzecznictwie wskazuje sie, ze postepowanie odwotawcze
jest postepowaniem kontradyktoryjnym. Istota kontradyktoryjnosci zawiera sie natomiast
w ograniczeniu roli organu/sgdu prowadzgcego postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy
w zakresie podejmowanych czynnosci stronom - uczestnikom postepowania, ktore
zaangazowane sg w spor. To strony - uczestnicy postepowania wyznaczajg zakres
rozpoznania sprawy, sktadajgc odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym
(na gruncie postepowania cywilnego - pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym,
a w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg - odwofanie). Ten wniosek
rozpoczynajagcy spor miedzy stronami wyznacza zakres rozstrzygniecia postepowania,
zakresla jego ramy, wskazujgc zarazem intencje Odwotujgcego. Poznanie peinej, wlasciwej
tresci zarzutéw, zadan, okolicznosci faktycznych i prawnych oraz zatgczonych dowodow
zawartych w odwotaniu ztozonym w terminie zakreslonym przez prawo, pozwala na
prawidtowg ocene zarzutow.

Reasumujgc, w rozpoznawanej sprawie nie wiadomym jest z czym nie zgadza sie
Odwotujgcy poza tym, ze wskazuje na naruszenie wymienionych na wstepie odwotania
przepisdw. Brak okreslenia zarzutow w odwotaniu czyli poza podstawg prawng wskazania
stanu faktycznego oraz wskazania uzasadnienia faktycznego konkretnych czynnosci/
zaniechan Zamawiajgcego lezgcego u podstaw wnoszonego srodka ochrony prawnej
stanowit podstawe nieuwzglednienia wskazanego przez odwotujgcego naruszenia podstawy

prawnej (przepisu).

W _zakresie zarzutu odwotfania dotyczacego naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy

przez wybodr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie

o zamowienie PKP Telkom spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg

w Warszawie (petnomocnik) oraz DGT spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag

w Straszynie (dalej Konsorcjum PKP) ktérego oferta winna byla zostaé¢ odrzucona - Izba

zarzut uznata za niezasadny.

Izba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych,
niz okreslone w SIWZ kryteriow oceny ofert. Odwotujagcy nie podnidst zadnych okolicznosci
faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowo$¢ dokonania oceny ofert w kontek$cie
ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania bgdZz niezastosowania przez

Zamawiajgcego ustalonych kryteriéw oceny ofert.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniczacCy: ....cccciiiiiiiiiiiiiii e
Cztonkowie:
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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