Sygn. akt KIO 458/20

WYROK

z dnia 5 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka
Czlonkowie: Izabela Niedziatek-Bujak

Anna Packo

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 marca 2020 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Sprint Spotka Akcyjna z siedzibg w Olsztynie

oraz T4B Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy Aldesa Construcciones Polska z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anonima Spétka Akcyjna Oddziat
w Polsce z siedzibg w Zielonce, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow nr 3 i 5 z odwotania wobec
wycofania przez Odwolujgcego wyzej wskazanych zarzutéw.

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania udostepnienia
Odwolujgcemu wyjasnien razgco niskiej ceny, ztozonych przez wykonawce
Alumbrados Viarios Sociedad Anonima Spotka Akcyjna Oddziat w Polsce z siedzibg
w Zielonce i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert,

w tym ujawnienie wyjasnien razgco niskiej ceny, ztozonych przez wykonawce
Alumbrados Viarios Sociedad Anonima Spotka Akcyjna Oddziat w Polsce z siedzibg
w Zielonce.

3. W pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala.



4. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat
we Wroctawiu i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcdw wspodlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Sprint Spotka Akcyjna z siedzibg

w Olsztynie oraz T4B Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat we Wroctawiu na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Sprint Spdtka Akcyjna
z siedzibg w Olsztynie oraz T4B Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢set
Zlotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

(tj. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ....cccocoeveiiiiieeeee e

Czionkowie:
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Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w

Warszawie, w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
we Wroctawiu, dalej ,Zamawiajgcy”’, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Regionalne Projekty Wdrozeniowe -
Krajowy System Zarzadzania Ruchem Drogowym na Sieci TEN-T Etap 1” Czes$¢ 1
zamowienia pn. ,Regionalny Projekt Wdrozeniowy (RPW KSZRD El) w obszarze drég
krajowych nr A1, A2 zarzadzanych przez Oddziat GDDKIiA w todzi.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej ,ustawa
Pzp” lub ,PZP”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 19 lipca 2019 r. pod numerem 2019/S 138-339988.

W dniu 2 marca 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia
Sprint Spoétka Akcyjna z siedzibg w Olsztynie oraz T4B Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwotujgcy”, wniesli odwotanie,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 1iust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu
wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z dowodami, ztozonych przez wykonawce Alumbrados
Viarios Sociedad Anonima S.A. Oddziat w Polsce (dalej ,Alumbrados” lub ,Wykonawca”),



pomimo, ze wykonawca nie wykazat, ze wyjasnienia te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

2) art. 90 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1a pkt 1) ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrocenia sie

do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny catej oferty, pomimo ze
wydaje sie ona razaco niska, w tym jest nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert;

3) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Alumbrados pomimo, ze nie udzielit on kompletnych wyjasnien
ceny catej oferty, a takze pomimo, ze wyja$nienia te potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia - zarzut ewentualny - sformutowany na
wypadek oddalenia zarzutu nr 1, tj. uznania przez Izbe, iz Wykonawca skutecznie zastrzegt
wyjasnienia ceny oferty oraz na wypadek oddalenia zarzutu nr 2, tj. uznania, ze wykonawca
Alumbrados zostat wezwany do wyjasnienia ceny catej oferty, a nie jedynie istotnych jej czesci
sktadowych;

4) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Alumbrados pomimo, ze nie udzielit on wystarczajgcych
wyjasnienh dotyczacej cen sktadowych oferty, a takze pomimo, ze wyja$nienia te potwierdzaja,
ze istotne czesci sktadowe zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia - zarzut ewentualny - sformutowany na wypadek oddalenia zarzutu nr 1, tj.
uznania przez Izbe, iz Wykonawca skutecznie zastrzegt wyjasnienia ceny oferty;

5) art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z
postepowania, pomimo nie wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganego potencjatu kadrowego; ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w powyzszym zakresie.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert; udostepnienia Odwoltujacemu wyjasnien ceny oferty Alumbrados;
wezwania wykonawcy Alumbrados do udzielenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny catej
oferty; odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Alumbrados; wykluczenia z postepowania
Wykonawcy, ewentualnie wezwania Wykonawcy do uzupetnia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego.

Odwotujgcy podnosit, ze Wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone informacje majg
warto$¢ gospodarczg. Nie wykazat ponadto, ze podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnos$ci, a takze, ze nie sg one powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich
oso6b. W opinii Odwotujgcego, argumentacja Wykonawcy dotyczgca wartosci gospodarczej
zastrzezonych informacji ma charakter lakoniczny i w zasadzie sprowadza sie do ogdinego
stwierdzenia, iz nie moze budzi¢ watpliwo$ci dopuszczalnos¢ zastrzezenia wyjasnienia ceny
oferty.

W tresci wyjasnien Wykonawca podkresla wartoS¢ gospodarczg cen jednostkowych.
Informacje w tym zakresie sa jednakze tylko jednym z elementow wyjasnien. Nie wiadomo
natomiast w czym Wykonawca upatruje warto$ci gospodarczej chocby informacji takich jak:
szacowany zakres rzeczowy, ryzyka brane pod uwage przy szacowaniu wartosci zamowienia,
czy innych elementéw niezbednych do wyjasnienia ceny oferty, a ktbre Zamawiajgcy wprost
wyspecyfikowat w swoim wezwaniu. Wykonawca nie wykazat rowniez pozostatych przestanek
warunkujgcych skuteczne utajnienie przedmiotowych informaciji.

Odwotujgcy podnosit, iz cena oferty Alumbrados w zakresie zamowienia
podstawowego (bez opcji) jest o ponad 37% nizsza od $redniej arytmetycznej cen wszystkich
zfozonych ofert. Z kolei cena tej oferty z uwzglednieniem opcji jest o ponad 35% nizsza od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Tre$¢ pisma Zamawiajgcego
wzywajgcego Alumbrados do udzielenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty wskazuje, ze
wykonawca ten zostat wezwany jedynie do wyjasnienia wyceny, wymienionych na stronach 2-
4 pisma, czesci sktadowych. Zamawiajgcy zaniechat tym samym wezwania do wyjasnienia
wyceny catej oferty. Odwotujgcy podnosit rownoczesnie, ze nie sposdb uznac, aby wskazane
wyzej rozbieznosci pomiedzy ceng oferty Alumbrados, a cenami pozostatych ofert, wynikaty z
okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagatyby wyjasnien.

Odwotujgcy wskazywal, iz treS¢ wezwania Zamawiajgcego z dnia 27.11.2019r. jest
niejednoznaczna. W tresci tego wezwania sg sformutowania, ktére mogg by¢ interpretowane
jako wezwanie do udzielenia wyjasnien dotyczacych nie tylko cen sktadowych, ale rowniez



ceny catej oferty. Na wypadek takiego ustalenia tj. oddalenia zarzutu nr 2, Odwotujgcy
sformutowat zarzut wadliwej oceny tre$ci wyjasnien udzielonych przez wykonawce
Alumbrados w zakresie ceny catej oferty. Uzasadniajgc powyzsze, wedtug jego najlepszej
wiedzy nie jest mozliwe wykonanie catego zaméwienia po zaoferowanej przez ww. wykonawce
cenie, ktora nie pokrywa kosztow niezbednych do nalezytego wykonania zamoéwienia.

Zdaniem Odwotujgcego, same koszty bezposrednie (w tym m.in. koszty materiatow,
robocizny, sprzetu oraz zarzadzania projektem) wynoszg 115.000.000,00 zt brutto w zakresie
zamowienia podstawowego, co nie uwzglednia niezbednych do skalkulowania ryzyk, marzy
oraz kosztéw posrednich. W opinii Odwotujgcego, rowniez podana przez ww. wykonawce cena
za wykonanie opciji, tj. 30 479 350,00 zt nie pokrywa kosztow niezbednych do wykonania tego
zakresu zamowienia. Nawet szacunek samego Zamawiajgcego w zakresie opcji byt 0 31%
wyzszy, gdzie zdaniem Odwotujacego, ponizej szacunku Zamawiajgcego nie jest mozliwe
nalezyte wykonanie zakresu objetego opcjg. Odwolujgcy kwestionowat takze prawidlowos¢
oceny wyjasnien wykonawcy Alumbrados w zakresie istotnych czesci sktadowych,
wymienionych na stronach 2-4 pisma Zamawiajgcego.

W stosunku do pozyciji nr 3.2.2 formularza cenowego nr 3 ,trasy kablowe
energetyczne”, wedtug Odwolujgcego, zakres rzeczowy przedmiotowej pozyciji winien
obejmowac zabudowanie min. 145 km kabli zasilajgcych energetycznych. Zaoferowana przez
Wykonawce cena tej pozycji w zaden sposéb nie pozwala na nalezyte wykonanie
przedmiotowego zakresu. Wedtug szacunkdéw Odwolujgcego, przy przyjeciu, iz do
zabudowania jest ok. 145 km kabli o réznych przekrojach, zaoferowana przez Wykonawce
cena daje ok. 44 z#/1m. WartoS¢ ta pokrywa co najwyzej koszty robocizny.

Zdaniem Odwolujgcego, Wykonawca nie uwzglednit przy kalkulacji ceny m.in.
okolicznosci takich jak: w przeciwienstwie do autostrady A1 na A2 brak jest rozbudowanej
istniejgcej infrastruktury, co oznacza zwiekszony koszt doprowadzenia zasilania do urzadzen
w terenie; wraz ze wzrostem odlegtosci od istniejgcych szaf zasilajgcych zachodzi potrzeba
zmiany przekroju kabla na wigkszy, aby unikngé spadkow napiecia, co przektada sie rowniez
na wyzsze koszty materiatow, robocizny i sprzetu; z uwagi na krétki okres realizacji konieczne
stato sie zminimalizowanie budowy nowych przytgczy energetycznych i podtgczenia ich do
sieci operatora, co z kolei pociggneto za sobg uwzglednienia przy szacowania wiekszego
zakresu rzeczowedo tras kablowych; koniecznos¢ prowadzenia wykopow i odtworzenia
nawierzchni, tak aby Zamawiajacy nie utracit gwarancji, rodzita konieczno$¢ uwzglednienia w
cenie kosztéw odtworzenia wszystkich warstw podtoza pod terenami zielonymi (facznie z
piaskiem, geowiokninami, humusem i odpowiednim zageszczeniem skarp) oraz przewierty
wszedzie, gdzie trasa przecina nawierzchnie, zeby jej nie naruszac¢. Wprawdzie Zamawiajgcy
umozliwit wykorzystanie istniejgcych elementow infrastruktury, ale zaznaczyt, ze nie ponosi
odpowiedzialnosci za jej prawidtowos$¢.

Odwotujgcy wskazywat, iz cena dokumentacji projektowej dla modutu 101 (formularz
cenowy nr 2 - pozycja 1.1.1) w ofercie Alumbrados wynosi 195 296,94 z! brutto, co stanowi
jedynie 2,11% wartosci elementdéw wskazanych w pozycjach 1.2.1 A - H. Po podzieleniu ww.
kwoty na ilo§¢ urzadzen jakie nalezy zaprojektowaé (82) - koszt jednostkowy na jeden projekt
wynosi 2.381,67 zt brutto, co przyjmujgc stawki rynkowe za wykonanie tego typu projektow
potwierdza razgco niskg cene. Dodatkowo sam Zamawiajgcy szacujac warto$¢ zamowienia
na etapie przygotowania przetargu wskazat koszt dokumentacji dlia modutu 101 na poziomie
484 000 zt netto (595 320 zt brutto).

Odwotujgcy wskazywat, iz cena dokumentacji projektowej dla modutu 102 (formularz
cenowy nr 2 - pozycja 1.1.2) w ofercie Alumbrados wynosi 16 671,69 zt brutto, co stanowi
jedynie 1,63% wartosci elementdéw wskazanych w pozyciji 1.2.2 E. Potwierdza to razgco niskg
cene za wykonanie prac projektowych dla urzadzen drogowych dla modutu 102. Po
podzieleniu ww. kwoty na ilo§¢ urzadzen jakie nalezy zaprojektowac (7) - koszt jednostkowy
na jeden projekt wynosi 2 381, 67 zt brutto, co przyjmujgc stawki rynkowe za wykonanie tego
typu projektow potwierdza razgco niska cene.

Odwotujgcy wskazywal, iz cena dokumentacji projektowej dla modutu 112 (formularz
cenowy nr 2 - pozycja 1.1.12) w ofercie Alumbrados wynosi 14 290,02 zt brutto, co stanowi
jedynie 1,85% wartosci elementéw wskazanych w pozycji 1.2.12 A. Po podzieleniu ww. kwoty
na ilos§¢ urzadzen jakie nalezy zaprojektowac (6) - koszt jednostkowy na jeden projekt wynosi
2 381,67 zt brutto, co przyjmujgc stawki rynkowe za wykonanie tego typu projektéw potwierdza
razgco niskg cene. Odwotujacy wykluczat mozliwos¢ przyjecia, ze w tresci udzielonych
wyjasnien w zakresie dokumentacji projektowej nie doszto do: zanizenia lub braku okreslenia
zakresu rzeczowego; zanizenia lub braku okreslenia kosztoéw robocizny; wadliwego ustalenia

wartosci ryzyk; zanizenia lub braku okreslenia kosztéw posrednich/kosztow ogdélnych.



Odwotujgcy kwestionowat rowniez prawidtowo$¢ oceny wyjasnien wykonawcy
Alumbrados w zakresie pozycji nr 1.2.1.C formularza cenowego nr 2 Klasa 101.C. Wediug
Odwolujgcego zakres rzeczowy przedmiotowej pozycji winien obejmowac wykonanie
oznakowania pryzmatycznego wraz z wszystkimi kosztami dodatkowymi niezbednymi do
wykonania zadania. Zaoferowana przez Wykonawce cena w tej pozyciji w zaden sposoéb nie
pozwala na nalezyte wykonanie przedmiotowego zakresu.

Odwotujgcy zaktadat, ze w tresci udzielonych wyjasnien doszio do: zanizenia lub braku
okreslenia zakresu rzeczowego pozycji (m.in. oprogramowania sterujgcego); zanizenia lub
braku okreslenia wartosci materiatéw; zanizenia lub braku okre$lenia robocizny; zanizenia lub
braku okreslenia wartosci sprzetu (m.in. pojazd HDS, zabezpieczenie ruchu na czas
prowadzenia prac); braku uwzglednienia ryzyk (m.in. dotrzymanie terminu realizacji).

Wedtug Odwotujgcego cena oferty Wykonawcy nie pokrywa minimalnych kosztéw
niezbednych do nalezytego wykonania pozyciji nr 1.2.1.C formularza cenowego nr 2. Nie
sposéb przyjgé, ze wyjasnienia Wykonawcy mogty stanowi¢ dowod dokonania ustalenia
kosztow w sposéb nalezyty. Wedlug szacunkéw Odwotujgcego, przy przyjeciu jedynie kosztow
urzadzen jakie nalezy dostarczy¢ dla modutu, ich cena jednostkowa przewyzsza wskazang w
formularzu kwote jednostkowg. Dodatkowo, zdaniem Odwolujacego, Wykonawca nie
uwzglednit przy szacowaniu ceny, co winno wynikac z tresci udzielonych wyjasnien, czynnikéw
kosztowych takich jak: koszt instalacji urzgdzenia w terenie na dedykowanej konstrukciji
wsporczej; koszt zabezpieczenia ruchu na czas prowadzenia prac instalacyjnych wraz z
pojazdem HDS; koszty transportu urzgdzen na lokalizacje instalacji w terenie.

Odwotujgcy kwestionowat tez prawidtowo$¢ oceny wyjasnien w zakresie pozycji nr
1.2.4.C formularza cenowego nr 2 Klasa 104.C. Wedlug Odwotujgcego zakres rzeczowy
przedmiotowej pozycji winien obejmowac¢ wykonanie bezinwazyjnego (zgodnie z deklaracjg
Wykonawcy) urzgdzenia umozliwiajacego wykrywanie zdarzen drogowych wraz z wszystkimi
kosztami dodatkowymi niezbednymi do wykonania zadania. Zaoferowana przez Wykonawce
cena w tej pozyciji w zaden sposob nie pozwala na nalezyte wykonanie przedmiotowego
zakresu.

Odwotujgcy przyjat, ze w tresci udzielonych wyjasnien doszto do: zanizenia lub braku
okreslenia wartosci rzeczowej pozyciji (m.in. oprogramowania, dedykowane uchwyty mocujgce
do konstrukcji wsporczej); zanizenia lub braku okre$lenia cen materiatéw (m.in. koszt
urzgdzenia w technologii radarowej/wideo - praca bezinwazyjna); zanizenia lub braku
okreslenia robocizny; zanizenia lub braku okre$lenia wartosci sprzetu niezbednego do
wykonania zakresu rzeczowego (m.in. zabezpieczenie ruchu na czas prowadzenia prac

instalacyjnych, podnosnik koszowy); braku uwzglednienia ryzyk (m.in. termin realizacji).

Wedtug Odwolujgcego cena oferty Wykonawcy nie pokrywa minimalnych kosztéw
niezbednych do nalezytego wykonania pozycji nr 1.2.4.C. formularza cenowego nr 2. Nie
sposob przyjac, ze wyjasnienia Wykonawcy mogty stanowi¢ dowdd dokonania ustalenia
kosztow w sposéb nalezyty. Wedlug szacunkéw Odwotujgcego, przy przyjeciu jedynie kosztow
urzgdzen jakie nalezy dostarczy¢ dla modutu, ich cena jednostkowa przewyzsza wskazang w
formularzu kwote jednostkowg. Dodatkowo, zdaniem Odwolujgcego, Wykonawca nie
uwzglednit przy szacowaniu ceny czynnikbw cenotworczych takich jak: koszt instalaciji
urzgdzenia w terenie na dedykowanej konstrukciji wsporczej; kosztow zabezpieczenia ruchu
na czas prowadzenia prac instalacyjnych wraz z podno$nikiem koszowym.

Dalej, Odwotujgcy kwestionowat prawidtowo$¢ oceny wyjasnien w zakresie pozyciji nr
1.2.6.Ado 1.2.6.D formularza cenowego nr 2 dla realizacji klasy modutu wdrozeniowego od
106.A do 106.D. Zaoferowana przez Wykonawce cena tych pozyciji w Zaden sposob nie
pozwala na pokrycie kosztéw nalezytego wykonania przedmiotowego zakresu. Odwotujgcy
przyjat, ze w tresci udzielonych wyjasnieh doszto do: zanizenia lub braku okre$lenia zakresu
rzeczowego pozycji (m.in. brak dedykowanych uchwytéw pod konstrukcje, brak lokalnych
rejestratorow, brak oprogramowania systemu CCTV, brak dedykowanego oprogramowania do
modutu 106.D Doraznej wideorejestracii, rozszerzenie gwarancji na materiaty do 5 lat);
zanizenia lub braku okreslenia wartosci materiatow (kamery CCTV, lokalne rejestratory);
zanizenia lub braku okreslenia robocizny; zanizenia lub braku okreslenia warto$ci sprzetu;
braku uwzglednienia ryzyk.

W pozycji 106.A wartoS¢ ta pokrywa co najwyzej koszty cze$ci materiatow (kamera
CCTV), podobnie w pozycjach 106.B oraz 106.C oraz pozycji 106.D cena Wykonawcy
pokrywa co najwyzej koszty materiatow wraz z oprogramowaniem. Zdaniem Odwotujgcego,
Wykonawca nie uwzglednit przy szacowaniu kosztow wykonania ww. zakresu m.in.
okolicznosci takich jak: montaz kamer z pozyciji 1.2.6.A na dedykowanych konstrukcjach, przy



catej procedurze uwzgledniajgcej tamanie konstrukcji i zabezpieczeniu tych dziatan;
zabezpieczanie montazu kamer poprzez wdrozenie czasowej organizacji ruchu na czasu
montazu kamer, polegajgcych na rozstawieniu znakéw oraz pojazddéw wyposazonych w
elementy zabezpieczajgce prace, wraz z uzyciem w 1.2.6.B oraz 1.2.6.C dodatkowo
podno$nika koszowego; dostarczenie dedykowanego oprogramowania do 1.2.6.D
uwzgledniajgcego wymagania Zamawiajgcego na prace Uzytkownika zdalnie w terenie, wraz
z montazem elementdéw w pojezdzie i podtrzymaniem pracy dziatania catego systemu.

Stosownie do tresci SIWZ Zamawiajgcy wymagat wykazania sig dysponowaniem
osobg na stanowisko Kierownika projektu, posiadajgcg m.in. doswiadczenie w petnieniu funkcji
kierowniczej na min. dwoch zamowieniach, gdzie kazde z nich obejmowato zaprojektowanie,
dostawe i wdrozenia systemu zarzgdzania lub sterowania ruchem drogowy. Z tresci
przediozonego przez Wykonawce wykazu nie wynika spetnienie ww. warunku. Z tresci wykazu
nie wynika, aby drugi z projektéw referencyjnych dla ww. osoby dotyczyt zaprojektowania i
dostawy. W tresci wykazu podana jest jedynie nazwa projektu, bez wskazania jego zakresu, a
w szczegolnosci brak jest informacji, czy zadanie to obejmowato zaprojektowanie i dostawe
systemu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystgpit wykonawca
Aldesa Construcciones Polska Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Alumbrados Viarios Sociedad Anonima Spotka Akcyjna Oddziat w Polsce z siedzibg w
Zielonce, dalej takze ,Przystepujgcy”, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci i wskazujac,
ze w sposob konkretny przedstawit przyczyny, dla ktdrych informacje wskazane w
wyjasnieniach majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkreslat tez, ze sposéb, w jaki
uzasadnione zostato zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do danych
podawanych w jego wyjasnieniach obejmujgcych kalkulacje ceny ofertowej zostat uznany za
skuteczny w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10.09.2019 r., sygn. KIO 1637/19.

Ponadto wskazywat, ze mozliwe jest zastrzezenie informacji na temat cen
jednostkowych, ktére dotyczg specjalistycznych i indywidualnie wypracowanych przez
przedsiebiorstwo rozwigzan. Przystepujacy podtrzymat w peni argumentacje, ktorg zawart w
piSmie stanowigcym zastrzezenie. Przystepujagcy potwierdzit rowniez, Ze w umowach z
pracownikami i wspotpracownikami chroni informacje poufne, zawierajgc w nich stosowne
klauzule. Na powyzsze okoliczno$ci wnidst o przeprowadzenie m.in. dowodu na posiedzeniu
Izby ze wzoru umowy o zachowaniu poufnosci informaciji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa. Podkreslat ponownie, ze zadna z informacji zastrzezonych w niniejszym
postepowaniu nie jest dostepna publicznie ani w stosunku do oséb trzecich.

Wskazywat tez, ze Zamawiajgcy w dalszym ciggu ma swobode w oznaczeniu zakresu
zadanych wyjasnien i moze zdecydowac, ktére elementy ztozonej oferty majg podlegac takim
wyjasnieniom. Odwotywat sie do treSci swojej oferty oraz wyjasnien, ktére w jego przekonaniu
w pelni potwierdzajg, ze cena ofertowa zaoferowana przez Przystepujgcego nie jest ceng
razgco niska. Ze wzgledu na objecie tych wyjasnien zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, Przystepujgcy nie przedstawit w piSmie argumentacji merytorycznej.
Podkreslit jedynie, ze cena ofertowa w jego ofercie byta zblizona do kwoty, jakg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, co juz samo w sobie Swiadczy o tym,

ze to oferty pozostatych Wykonawcoéw byty zawyzone w stosunku do stawek rynkowych.

Podnosit, ze nawet jesli uznac, ze brak opisany w odwotaniu rzeczywiscie miat
miejsce, to nie moze byé mowy o naruszeniu art. art. 24 ust. 1 pkt 12) PZP, bowiem
zamawiajgcy obowigzany bytby do wezwania o uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26 ust.
3 i nie mégiby wykluczy¢é Wykonawcy bez takiego wezwania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt. 12)
PZP. Jednoczesnie nie byto rowniez podstaw do zastosowania art. 26 ust. 3 PZP, bowiem w
rzeczywisto$ci nie zachodzit brak, o ktbrym mowa w odwotaniu. Przystepujgcy podkreslat przy
tym, ze zadanie numer 2 wpisane w zatgczniku nr 2 obejmowato zaprojektowanie, dostawe i
wdrozenie systemu zarzgdzania lub sterowania ruchem drogowym.

Pismem z dnia 20 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszgac o jego oddalenie w catosci i podnosit, ze wyjasnienia wykonawcy w zakresie ceny
moga by¢ uznane za informacje chronione. Sam fakt traktowania przez przedsiebiorce
okreslonych informaciji jako poufnych moze potwierdza¢ ich warto$¢ gospodarcza. Zdaniem
Zamawiajgcego, Wykonawca Alumbrados prawidtowo wykazat istnienie przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa w sposob zgodny z art. 11 ust. 2 z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.



Zamawiajagcy okreslit jedynie minimalne wymogi, ktére powinno spetnia¢ rozwigzanie
oferowane przez Wykonawcow. W Postepowaniu dla Czesci | zostaty ztozone trzy oferty, ktore
réznig sie cenowo. Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze okoliczno$ci potwierdzajg konieczno$é
doboru przez Wykonawcdw na potrzeby Postepowania odpowiedniej konfiguracji sprzetu,
organizacji systemu i szczegotowej analizy poréwnawczej pomigdzy mozliwymi
konfiguracjami, wedlug modelu autorskiego przyjetego przez danego Wykonawce. Innymi
sfowy, projekt realizowany jest w modelu ,zaprojektuj i zrealizuj”, stad zostawiona jest duza
swoboda decyzyjna wykonawcom jak podejs¢ do wdrozenia, przy zachowaniu jedynie
minimalnych wymagan SIWZ. Z tego wzgledu oferty znacznie réznig sie cenowo. Kazda z nich
opiera sie bowiem o unikatowe podejscie do zamowienia przez konkretnego wykonawce.

Uwzgledniajgc przywotane powyzej informacje nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniami
Odwolujgcego, jakoby argumentacja Wykonawcy Alumbrados dotyczgca wartosci
gospodarczej zastrzezonych informacji miata charakter lakoniczny i sprowadzata sie do
ogolnego stwierdzenia, iz nie moze budzi¢ watpliwosci dopuszczalnos¢ zastrzezenia
wyjasnienia ceny oferty. Wykonawca Alumbrados powotfat sie bowiem na konkretne
okolicznosci, ktére uzasadniajg zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacii
zawartych w wyja$nieniach z dnia 9 grudnia 2019 r. w okoliczno$ciach faktycznych sprawy, z
powotaniem sie na argumenty, ktére znajdujg uznanie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawcze;.

W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawca Alumbrados
wskazat rébwniez, ze podjat czynno$ci zabezpieczajgce majgce na celu nieujawnianie
przedmiotowych informaciji. Ponadto w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa zaznaczono,
ze zostatly podjete dziatania w celu zachowania poufnos$ci informacii objetych zastrzezeniem,
takie jak zobowigzanie pracownikobw do zachowania poufnosci, czy tez konsekwentne
zastrzeganie tych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego. Takie wyjasnienia Zamawiajgcy uznat za przekonujgce, spojne i
wiarygodne.

Zamawiajacy podkreslat, ze zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym przez Krajowg Izbe
Odwotawcza, w art. 8 ust. 3 PZP nie ma mowy o ,,udowodnieniu”, a jedynie o ,wykazaniu”, co
oznacza, ze kazdorazowo w okoliczno$ciach danej sprawy nalezy rozwazyé, czy ztozenie
dowoddw na potwierdzenie okolicznosci zawartych w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa jest niezbedne. Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie uwzglednit wszystkie
istotne okolicznosci, takie jak fakt, ze rozwigzanie oferowane przez Wykonawce Alumbrados
moze stanowi¢ autorskg koncepcje, ktéra moze podlega¢ ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, jakoby w tresci uzasadnienia
brak byto informac;ji o klauzulach poufno$ci. Wykonawca Alumbrados zawart w punkcie 3 tego
uzasadnienia o$wiadczenie, ze zadbat o poufnos¢ informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, miedzy innymi poprzez zobowigzania swoich pracownikéw,
wspotpracownikéw oraz kontrahentéw do zachowania poufnosci. W $wietle przytoczonego
powyzej stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie interpretacji pojecia ,wykazanie”,
uzytego w art. 8 ust. 3 PZP, nie jest konieczne udowodnienie, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa poprzez zatgczenie dowodoéw w postaci zatgczenia
umoéw o zachowanie poufno$ci z pracownikami i kontrahentami Wykonawcy Alumbrados, a
.edynie wykazanie” tych okolicznosci.

Zamawiajacy podkreslat, ze analizujgc tgcznie art. 90 ust. 1a pkt 1) PZP oraz art. 90

ust. 1 PZP nalezy dojs¢ do wniosku, ze Zamawiajgcy, w przypadku zaistnienia przestanek, o
ktérych mowa w art. 90 ust. 1a pkt 1) PZP, ma obowigzek wezwania wykonawcy do wyjasnien
ceny lub kosztu lub istotnych czesci skladowych ceny lub kosztu. Powyzsze wynika z literalnej
wyktadni przedmiotowych przepisow, ktorych tre$¢é nie budzi watpliwosci. Wywnioskowaé wiec
nalezy, ze w przypadku zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1a pkt 1) PZP,
zamawiajgcy ma obowigzek wezwac¢ wykonawce do ziozenia wyjasnien dotyczacych ceny lub
istotnych czesci sktadowych ceny. Zamawiajacy w oparciu o tres¢ art. 90 ust. 1a pkt 1) PZP
nie ma obowigzku wzywania wykonawcy do wyjasnien ceny catkowitej oferty.

Zamawiajgcy zwracat tez uwage, ze cena brutto zaoferowana przez Wykonawce
Alumbrados za realizacje opciji, ktorg to cene Odwolujacy uznat za nierealng, jest zblizona do
ceny za realizacje opcji zaoferowang przez Przystepujgcego Aldesa. Zamawiajacy podkreslat,
ze szacunki Zamawiajgcego sg zblizone do ceny ofertowej Alumbrados. Zdaniem
Zamawiajgcego, cho¢ ceny ofert roznig sie, to jednakze samo w sobie nie dowodzi tezy o
razaco niskiej cenie Alumbrados. Moze to rownie dobrze wskazywac na to, ze Odwotujgcy
wskazat koszt ,razgco wysoki”’, a nie na to ze inni wykonawcy zanizajg koszty. Istotg



zamowienia publicznego jest konkurowanie Wykonawcéw na rynku i sktadanie przez nich ofert
z zamiarem pozyskania zamdwienia. Analizowana sprawa jest tego typowym przyktadem,
gdzie ztozono trzy oferty roznigce sie w niektorych elementach. Jest to catkowicie naturalna
sytuacja i nie oznacza zaoferowanie ceny razaco niskiej. Kazdy z wykonawcow ma inny know-
how, inng strategie realizacji zamowien i inaczej szacuje koszty operacyjne.

Zamawiajgcy podkreslat, ze Wykonawca Alumbrados ztozyt obszerne wyjasnienia w
zakresie elementow ksztattujgcych cene, gdzie odnidst sie do wszystkich elementow
wezwania, ktére budzity watpliwosci Zamawiajgcego. Wykonawca Alumbrados wskazat w
szczegolnosci na wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla tego
Wykonawcy, ktore nalezy uzna¢ za przekonujgce. Wyjasnienia zawierajg dla kazdej pozycji,
ktéra budzita watpliwosci Zamawiajacego, w szczegdlnosci okreslenie kosztow realizaciji
zamoOwienia oraz podstawy ich ustalenia, zysk Wykonawcy, a takze uwzglednienie ryzyk
zwigzanych z wykonaniem systemu informatycznego. Zdaniem Zamawiajgcego wyjasnienia
Wykonawcy Alumbrados sg petne, spdjne i logiczne, przez co nalezy uznac¢, ze odpowiadajg
wymogom okreslonym przez przepisy PZP. W konsekwencji Zamawiajgcy stwierdzit, ze
Wykonawca Alumbrados nie zaoferowat razgco niskiej ceny.

W ocenie Zamawiajgcego, informacje przekazane przez Wykonawce Alumbrados w
Wykazie oséb sg wystarczajgce dla oceny spetniania przez tego Wykonawce warunkéw
udzialu w Postepowaniu. Ponadto, nawet gdyby uzna¢, ze na podstawie ztozonych przez
Wykonawce Alumbrados dokumentow i w Swietle catoksztattu okolicznosci sprawy nie sposéb
stwierdzi¢, czy Wykonawca ten spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, to wykluczenie
wykonawcy z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP nalezatoby uzna¢ za
przedwczesne. Zamawiajgcy w takiej sytuaciji zobowigzany bytby wcze$niej wezwaé w tym
zakresie Wykonawce do wyjasnien w oparciu o art. 26 ust. 3 PZP.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikobw postepowania odwotawczego, ziozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje
na uwzglednienie w zakresie zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu
wyjasnien razaco niskiej ceny, ztozonych przez wykonawce Alumbrados Viarios
Sociedad Anonima Spétka Akcyjna Oddziat w Polsce z siedzibg w Zielonce, w
pozostatym zakresie zarzuty odwotania Izba oddalita.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia, ogtoszenia
0 zamowieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty ztozonej
przez Przystepujgcego, wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wraz z
udzielong odpowiedzig Przystepujgcego, informacji Zamawiajgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Izba wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, pismie
procesowym Odwotujgcego z dnia 26 maja 2020 r., odpowiedzi na odwotanie z dnia 20
kwietnia i 30 maja 2020 r., piSmie procesowym Przystepujgcego z dnia 11 marca i 29 maja
2020 r., a takze oSwiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego
wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 26 maja i 1 czerwca 2020 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiot zamowienia obejmuje w szczegolnosci: zaprojektowanie, dostawe,
wdrozenie, uruchomienie Modutéw Rozproszonych w pasie drogowym drog
wyszczegolnionych ponizej oraz integracje ich z Systemem Centralnym KSZR wraz z ustugami
rozwoju oraz wsparcia i utrzymania wszystkich elementéw systemu w podziale na dwie czesci.

Zgodnie z punktem 14.5 Tomu | Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, dalej
SIWZ', Oferte stanowi wypetniony Formularz ,Oferta” oraz m.in. Formularz Cenowy
zbudowany z czterech arkuszy. Formularze nalezato wypehic $cisle wedtug kolejnosci
wyszczegodlnionych w nim pozycji oraz z uwzglednieniem informacji znajdujacych sie w Opisie
zasad wypetnienia FC, zatgczonym do poszczegolnych arkuszy formularza. Wykonawca
winien okresli¢ ceny jednostkowe oraz wartosci brutto dla wszystkich pozycii arkuszy
formularzy.

Stosownie do punktu 15 SIWZ: Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w
oparciu o Formularz cenowy (SIWZ TOM V) - dla danej czesci zamowienia, na ktorg sktadana
jest oferta. Formularz Cenowy, o ktérym mowa w pkt 15.1. IDW, nalezy wypetni¢ $cisle wedtug
kolejnosci pozycji wyszczegodlnionych w tym formularzu, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
zawarte w SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia. W przypadku gdy Wykonawca zadeklaruje dziatania okre$lone w pkt 19.1.2. IDW



zobowigzany jest w cenie oferty uwzglednic¢ réwniez te czynnosci. Kazda cena jednostkowa
zawarta w Formularzu Cenowym powinna obejmowac catkowity koszt wykonania przyjetej
jednostce rozliczenia.

Nastepnie Izba ustalita, ze w zakresie Czesci |, oferty ztozyto trzech wykonawcow, w
tym Odwotlujacy, ktéry w zakresie zamowienia podstawowego zaoferowat 158 332 147,01 zi,
a w opcji: 60 081 392,06 zt oraz Przystepujacy, ktéry w zakresie zamowienia podstawowego
zaoferowat 92 331 422,68 zt, a w opcji: 30 479 350,00 zt. Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia podstawowego 88 339 256,82 zt, natomiast dla opcji:

44 169 628,41 zt.

Pismem z dnia 27 listopada 2019 r. Zamawiajgcy dziatajgc w trybie art. 90 ust. 1 oraz
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zwr6cit sie do Przystepujgcego o udzielenie wyjasnien dotyczgcych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny lub istotnych czesci sktadowych ceny w
tym ztozenie dowoddw dotyczgcych wyliczenia istotnych sktadowych ceny oraz wyjasnien
dotyczgcych tresci oferty. Zamawiajgcy prosit o szczegdlowe wyjasnienie odrebnie dla kilku
pozyciji z formularza cenowego, zadajgc konkretne pytania.

Wykonawca Alumbrados w wyznaczonym terminie udzielit wyjasnien, zastrzegajac je
jako tajemnica przedsiebiorstwa i przedktadajgc uzasadnienie zastrzezenia, gdzie wskazat, iz

Informacje zastrzezone w tym zakresie przez Wykonawce majg charakter organizacyjny,
handlowy i techniczny przedsiebiorstwa oraz posiadajg warto$¢ gospodarczg, gdyz wskazujg
na sposob kalkulacji ceny szczegdtowej. Dla profesjonalisty, jakim niewatpliwie sg konkurenci
Wykonawcy, moze to stanowi¢ podstawe do wywnioskowania zastosowanych technologii i

rozwigzan. (...) Zaproponowanie przez wyspecjalizowany zespét zestawu powigzanych ze
sobg rozwigzan w zakresie sprzetowym, organizacyjnym i zarzgdczym Stanowi autorskie
rozwigzanie dedykowane Zamawiajgcemu i jako takie stanowi dla Wykonawcy wartos¢
gospodarcza. Takie skonfigurowanie sprzetu i obstugi systemu, ktdre spetni te potrzeby
naj'epi2j, a przy bedzie najkorzystniejsze (m.in. ekonomicznie) dla Wykonawcy jest zadaniem
wymagajgcym wiedzy technicznej na temat sprzetu, organizacji systemu oraz szczegotowej
analizy poréwnawczej pomiedzy mozliwymi konfiguracjami. (.) W ocenie Wykonawcy
jednostkowe ceny ustug i towar6w mogg co do zasady stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w
sytuacji, gdy sg indywidualnie skalkulowane wylgcznie na potrzeby danego postepowania.
Tego rodzaju dane mogg stanowi¢ zrodio informacji dla konkurenciji dziatajacej na rynku
Wykonawcy i jako takie mogg mie¢ charakter wrazliwy dla podmiotu ubiegajgcego sie o
publiczne zamowienie. (.) Wykonawca oswiadcza, odnoszac sig do drugiej z przestanek, o
ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, ze zastrzezone
przez Wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa oSwiadczenia i dokumenty nie zostaty
ujawnione do wiadomosci publicznej, w tym w szczegdlnosci nie byly publicznie ujawniane
jako zespot informaciji, w ksztalcie i treSci tozsamej z przedstawiong w ofercie oraz
wyjasnieniach. Wykonawca podkresla, ze z uwagi na wskazany w pkt. | powyzej szczeg6iny
charakter informacji zawartych w zastrzezonych dokumentach, a takze okoliczno$¢, ze w
normalnym toku dziatania (np. za posrednictwem Internetu) nie ma mozliwosci ich
odnalezienia. Wykonawca ograniczyt dostep do informacji majgcych przymiot informacji
stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa wylgcznie do niezbednego grona oséb w ramach
swojej Spotki. Podsumowujgc, Wykonawca wskazuje, ze zastrzezone informacje nigdy w
sposob publiczny nie byly udostepniane przez Wykonawce (w szczegolnosci nie byty
opublikowane np. na stronach internetowych Wykonawcy, a takze nie ustanowiono dla nich
publicznego dostepu).(...) Wykonawca wskazuje, ze konsekwentnie zastrzega powyzsze
informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa we wszystkich postepowaniach o udzielenie
zamowien, w ktorych uczestniczy. Wykonawca zadbat o zachowanie poufnosci informacii
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, miedzy innymi poprzez zobowigzania swoich
pracownikow, wspédtpracownikdw oraz kontrahentow do zachowania poufnosci, a takze
poprzez ustalenie obowigzku zaptaty wysokich kar umownych w przypadku naruszenia klauzul
dotyczacych poufnosci. Wykonawca wskazuje, ze w przedmiotowym wypadku, co do
wszystkich zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji, bezsprzecznie
zaistniaty wszystkie trzy przestanki wymienione w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a zastrzezone przez Wykonawce jako tajemnice przedsiebiorstwa
informacje nie mogg zostac¢ przez Zamawiajgcego ujawnione.

W dniu 20 lutego 2020 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej
w czesci 1 zamébwienia, oferty wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anonima Spétka
Akcyjna Oddziat w Polsce z siedzibg w Zielonce. Oferta Odwotujgcego uplasowata sie na
drugim miejscu w rankingu ofert.

Izba zwazyta, co nastepuje.



Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba umorzyta postepowanie odwotawcze co do zarzutéw
zawartych w pkt 3 i 5 odwotania wobec wycofania przez Odwotujacego wyzej wskazanych
zarzutow.

Nastepnie, Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 3 ustawy Pzp w zakresie
zaniechania odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny podlega uwzglednieniu.

Jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych jest
zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawa. Natomiast podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wytaczenie
udostepniania informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
nie ujawnia si¢ informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga byé
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w ktorej zgodnie z art. 11 ust. 2, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub
w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Za tajemnice
przedsigbiorstwa uznaje sie wiec tylko takie informacje, ktdre tgcznie spetniajg trzy przestanki:
(i) majg wartos¢ gospodarczg; (ii) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg one powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sa tatwo dostepne dla takich oséb - czyli sg poufne; (iii) uprawniony do
korzystania z informaciji lub rozporzgadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannoséci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci
postepowania o zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane $cisle. Nie mozna
traktowa¢ uprawnienia do zastrzezenia okreslonych informaciji, jako narzedzia stuzgcego
uniemozliwieniu wykonawcom konkurencyjnym oceny ofert i dokumentow sktadanych w
postepowaniu. Izba w petni podziela stanowisko prezentowane w uzasadnieniu do poselskiego
projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP VIl kadencji,

Nr druku: 1653) gdzie wskazano, m.in.: ,Mimo zasady jawnos$ci postepowania, informacije
dotyczace przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktérzy zastrzegajac informacje bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja

zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére

sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku

dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym

dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne
z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.”

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy dokonat btednej weryfikaciji



1 oceny uzasadnienia Przystepujgcego co do przestanek dajgcych podstawe do zastrzezenie
wyjasnien wykonawcy z dnia 9 grudnia 2019 r., dotyczacych zaoferowanej ceny. Dokonujgc
analizy powyzszych wyjasnien jak i treSci samych wyjasnien, Izba nie znalazta podstaw do
uznania, ze wypemione zostaly przestanki tajemnicy przedsigbiorstwa okre$lone w art. 11 ust.

2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Izba doszta do przekonania, ze uzasadnienie
to jest w swojej treSci lakoniczne zawiera jedynie ogolnikowe twierdzenia, przywotuje przepisy
prawa oraz wyrok Krajowej lzby Odwotawczej.

Odnoszac sie do warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacji, Przystepujgcy poza
przywotaniem pogladu doktryny, podnosit, ze zastrzezone informacje wskazujg na sposéb
kalkulacji ceny szczegdlowej. Wskazat rowniez, ze zastrzezone informacje mogg stanowic
podstawe wywnioskowania zastosowanych technologii i rozwigzan, ktére w zakresie
sprzetowym, organizacyjnym i zarzgdczym stanowig autorskie rozwigzanie dedykowane
Zamawiajgcemu i jako takie stanowi warto$¢ gospodarczg. W ocenie Izby przywotane ogdine
twierdzenia Przystepujgcego nie wyczerpujg przestanki wykazania wartosci gospodarczej
zastrzezonych informaciji.

Argumentacja Wykonawcy w zakresie warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacji
jest ponadto gotostowna. Brak jest w treSci uzasadnienia nie tylko samej argumentacji, ale
nawet jakichkolwiek dowodéw potwierdzajgcych warto$¢ gospodarczg zastrzezonych
informacji. Warto$¢ gospodarczg informacji mozna rozumie¢ dwojako. Po pierwsze,
dostownie, w tym znaczeniu warto$¢ gospodarcza tajemnicy wyznaczona jest jej wartoscig
ekonomiczng, dajgca sie wyrazi¢ w pienigdzu. Po drugie, w sposob bardziej ogdiny,
pozwalajagcy na objecie tym pojeciem takze informacji, ktére same w sobie nie przedstawiajg
warto$ci rynkowej, a mimo to przedsiebiorca posiada uzasadniony interes gospodarczy w ich
nieujawnianiu. Przystepujacy w tresci ztozonych wyjasnien nie wykazat wartoSci majgtkowe;j
zastrzezonych informaciji. Nie wykazat réwniez, iz posiada uzasadniony interes gospodarczy
w nieujawnieniu tresci wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny. Takim interesem
gospodarczym nie moze by¢ che¢ pozbawienia konkurenciji mozliwosci weryfikaciji realnosci
zaaferowanej ceny za realizacje zamdwienia.

Wydaje sie, ze Przystepujacy upatrywat wartosci gospodarczej zastrzezonych
informacji w tym, iz wyjasnienia zawierajg ceny za urzadzenia, oprogramowanie, robocizne
oraz w tym, iz, w jego ocenie, wyjasnienia zawierajg opis czynnikow wptywajgcych na
obnizenie ceny. W tym zakresie wskazac nalezy, ze ceny za poszczeg6lne elementy mogtyby
by¢ uznane za informacje majgcag wartos¢ gospodarcza, o ile wykonawca jest w stanie
wykazac, ze otrzymane od producenta informacje cenowe wynikajg ze szczegdinych
okolicznosci, indywidualnych uwarunkowar wykonawcy, niedostepnych innym podmiotom
dziatajgcym w branzy, nie sg cenami powszechnie dostepnymi dla innych podmiotéw
dziatajgcych w branzy. Ponadto mozliwos¢ zastrzezenia informaciji cenowych producenta jako
tajemnica przedsiebiorstwa wykonawcy musi wigzac sie z konieczno$cig wykazania przez
wykonawce, ze producent przekazujgc wykonawcy kalkulacje cenowe traktowat takie
informacje jako informacje poufne.

W ocenie Izby Przystepujacy nie wykazat Zzadnych z powyzszych elementéw.
Przystepujacy nie podat skad pochodzg w tresci wyjasnien ceny poszczegoélnych elementow.
Brak jakiejkolwiek informacji o oferowanych rabatach, szczeg6lnych upustach zwigzanych z
okreslonymi relacjami handlowymi, czy to w postaci korespondenciji z producentem, czy w
ramach oferty handlowej. Przystepujgcy w ztozonych wyjasnieniach nie zawart zadnej
metodologii obliczenia ceny, zadnych szczegbtowych informacji dotyczacych kosztow
zatrudnienia czy tez zastrzezonych jako poufne informacji handlowych zwigzanych z nabyciem
przedmiotu zamowienia. Nie spos6b uznaé, ze wszystkie informacje handlowe czy cenowe
wymieniane pomiedzy przedsigbiorcami stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Izba nie przeczy, ze sposéb kalkulacji ceny czy tez szczegolne know-how przy realizaciji
unikatowej koncepcji wykonawcy moze by¢ uznane jako tajemnica przedsiebiorstwa. Niemniej
w niniejszym stanie faktycznym Przystepujacy nie wyjasnit, ktore konkretnie elementy miatyby
prezentowac dedykowane skonfigurowanie sprzetu i obstugi. Nie wiadomo tez, dlaczego
zapoznanie sie z autorskim sposobem skonfigurowania sprzetu/systemu, mogtoby przynies¢
korzy$¢ konkurencyjnym przedsiebiorstwom, a w konsekwencji mogtoby skutkowac
powstaniem szkody po stronie Przystepujgcego. Wyjasnienia nie zawierajg rowniez podania
konkretnych elementéw, ktére miatyby by¢ potraktowane jako ,autorskie zestawy powigzanych
ze sobg rozwigzan w zakresie sprzetowym, organizacyjnym i zarzgdczym”, a co za tym idzie
nie wiadomo tez, dlaczego te zestawy uznano za majgce warto$¢ gospodarcza.

Dalej, Izba wskazuje, ze jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje w



rzeczywisto$ci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Izba, nie moze z urzedu doszukiwaé
sie w ztozonym przez wykonawce uzasadnieniu, spetnienia tgcznie przestanek uprawniajgcych
do zastrzezenia danej informaciji. Ciezar wykazania konieczno$ci udzielenia takiej ochrony
przepisy ustawy Pzp w sposéb wyrazny natozyty na wykonawce, a niewywigzanie sie z tego
ciezaru nalezy uznac¢ za jednoznaczne z koniecznoscig ujawnienia ztozonych informacii.

Wbrew twierdzeniom Przystepujacego i Zamawiajgcego ,wykazanie”, o ktbrym mowa
w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, oznacza udowodnienie. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumie¢
nie tylko ztozenie o$wiadczenia, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowodéw na jego potwierdzenie.
Oczywiscie nie spos6b wyobrazi¢ sobie dowodzenia nieujawnienia do wiadomosci publicznej
zastrzezonych informacji. W tym zakresie co do zasady wystarczajgce bedzie ziozenie przez
wykonawce oswiadczenia, podlegajgcego weryfikacji przez zamawiajgcego. Inna jest jednak
sytuacja w przypadku wykazania, ze zostaly podjete niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnos$ci, ktore przybierajg zazwyczaj materialng postaé (wprowadzanie polityk
bezpieczenstwa informacji, zawieranie klauzul o poufnosci w umowach z pracownikami lub
kontrahentami wykonawcy, itp.).

Przystepujacy nie sprostat ciezarowi wykazania przestanek ustawowych. Samo
powotywanie sie na klauzule poufnosci z pracownikami, wspotpracownikami oraz
kontrahentami bez udowodnienia, ze takie postanowienia istniejg, a nawet bez wykazania, ze
taka umowa zostata faktycznie zawarta, nie moze uzasadnia¢ uznania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa za skuteczne. W ocenie Izby nie wystarczg jedynie twierdzenia wykonawcy,
niezbedne jest przedtozenie konkretnych dowodéw, lecz na etapie zastrzegania informacji, a
nie dopiero w postepowaniu odwotawczym.

W niniejszym stanie faktycznym Przystepujacy nie przedstawit wraz z uzasadnieniem
zadnych stosownych dowodow, ktore umozliwiatyby przyznanie takiej ochrony informacjom
zastrzezonym. Przystepujgcy nie ztozyt rowniez zadnego dowodu na wykazanie, ze
jakiekolwiek procedury ochrony informaciji istniaty w przedsiebiorstwie Przystepujacego przed
zfozeniem oferty i przygotowaniem kosztéw jej realizaciji, nie ztozono jakichkolwiek
dokumentow potwierdzajgcych przestrzeganie u wykonawcy polityki bezpieczenstwa w
zakresie informacji majgcych walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Reasumujgc, Przystepujgcy
nie wykazat spetnienia przestanki braku ujawnienia zastrzezonych informacji do wiadomosci
publicznej oraz, ze Przystepujacy, przy zachowaniu nalezytej starannosci, podjgt dziatania
zmierzajgce do zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.

Wobec ustalenia, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, a naruszenie
to moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, odwotanie podlegato w tym zakresie
uwzglednieniu. W konsekwencji uznania powyzszego zarzutu Izba nakazata zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanie ponownej czynno$ci
badania i oceny ofert, w tym ujawnienie wyjasnien razgco niskiej ceny, ztozonych przez
wykonawce Alumbrados.

W dalszej kolejnosci Izba uznata, ze kolejny zarzut (nr 2 z odwotania) podlega
oddaleniu.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania
zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow
wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepiséw; 3) wynikajgcym z przepisow prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu
spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie; 4)
wynikajgcym z przepisoéw prawa ochrony srodowiska; 5) powierzenia wykonania czesci
zamoOwienia podwykonawcy.

Stosownie do art. 90 ust. 1a pkt 1) ustawy Pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty
jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 112 lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie



wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych,
ktére nie wymagaija wyjasnienia.

W nowelizacji ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r. wprowadzono zmiane w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, polegajacg na tym, ze juz nie tylko catkowita cena lub catkowity koszt oferty
powinny by¢ brane pod uwage, ale takze ich istotne czesci sktadowe. Oznacza to, ze nawet
jezeli cena catkowita oferty nie sprawia wrazenia razaco niskiej, a w szczegdlnosci nie jest
nizsza o okreslony wskaznik od warto$ci zamoéwienia lub Sredniej arytmetycznej innych ofert,
ale cena (koszt) jednego lub kilku istotnych skiadnikéw ceny (kosztu) oferty sprawia wrazenie
razgco niskiej, to zamawiajgcy jest zobowigzany zazgda¢ od wykonawcy stosownych
wyjasnien.

Zamawiajacy, w przypadku zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1a
pkt 1) ustawy Pzp, winien wezwa¢ wykonawce do wyjasnien ceny lub kosztu lub istotnych
czesci sktadowych ceny lub kosztu. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze interpretacja z
ktérej wynikatoby, ze w sytuacji, gdy spetnione zostang przestanki, o ktérych mowa w art. 90
ust. 1a pkt 1) ustawy Pzp, zamawiajgcy bytby zobowigzany do wezwania wykonawcy do
wyjasnieh ceny catkowitej oferty, stoi w sprzeczno$ci z istotg wyjasnien. Wyjadnienia majg
bowiem rozwia¢ watpliwo$ci zamawiajgcego. Skoro zamawiajacy nie powzigt watpliwosci w
odniesieniu do okreslonych elementéw skiadajgcych sie na cene, to wezwanie w tym zakresie
do wyjasnien bytoby bezprzedmiotowe. Zatem, zamawiajgcy, w przypadku spetnienia
przestanek, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1a pkt 1) ustawy Pzp, jest zobligowany do wezwania
do wyjasnien wykonawcy dotyczgcych ceny lub elementéw skladowych ceny, ktére budzg jego
watpliwosci.

Natomiast jesli istniejg watpliwosci w zakresie innych pozycji dotyczgcych formularza
cenowego to Odwotujagcy winien je wskazaé i uzasadnic ktore inne pozycije budzg jego
watpliwosci. W ninigjszym stanie faktycznym nie mamy do czynienia z formularzem ofertowym
wymagajgcym podania jedynie ceny globalnej. Wtedy istotnie, Zamawiajgcy mogtby wezwac
jedynie do wyjasnien dotyczacych ceny catkowitej. By¢ moze Zamawiajgcy winien zwrécic sie
0 wyjasnienie wiekszej liczby pozycii, ale Odwotujgcy nie wskazat ich w odwotaniu.

Zarzut nr 4 z odwotania zostat postawiony jako ewentualny. Wobec potwierdzenia sie
zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z
dowodami, ztozonych przez wykonawce Alumbrados, pomimo, Ze wykonawca ten nie wykazat,
ze wyjasnienia te stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, sktad orzekajgcy Izby pozostawit go
bez rozpoznania. Potwierdzenie sie zarzutu pierwszego czyni zado$¢ zgdaniu Odwotujgcego
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej oraz ponowienia oceny i badania ofert, a w konsekwencji udostepnienia
Odwolujgcemu wyjasnien razgco niskiej ceny oferty Alumbrados.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodniez § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: .....cccooeveviienienreenenns
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