Sygn. akt: KIO 464/17

WYROK

z dnia 30 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Ewa Sikorska
Robert Skrzeszewski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 marca 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: CAT Traffic Sp. z o.0,,
ul. Botaniczna 10, 60-586 Poznan, P.H.U. Telsat G.K.,
ul. J. Dabrowskiego 1a, 72-300 Gryfice, Telway Sp. z o0.0., Kryspinow 357,
32-060 Liszki, APM PRO Sp. z o0.0., ul. Barska 70, 43-300 Bielsko-Biata, TRAX
elektronik A. M., M. T, L T. s., ul. Ks. Truszkowskiego 54,
31-352 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie, ul. Ogrodowa 21, 20-075 Lublin

przy udziale wykonawcow:

A. Alumbrados Viarios Sociedad Anonima, Passaige de la Plasmica s/n Nave 9,
Cornella de Llobregat, Barcelona (Hiszpania),

B. Qumak S.A., Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa,

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
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orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania czynnosci odtajnienia przez
zamawiajgcego wyjasnien zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa przez
wykonawce Alumbrados Viarios Sociedad Anonima, Passaige de la Plasmica
s/n Nave 9, Cornella de Llobregat, Barcelona (Hiszpania) ztozonych w trybie art. 90
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2015, poz. 2164 ze zm.) oraz w zakresie zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy
Alumbrados Viarios Sociedad Anonima, Passaige de la Plasmica s/n Nave 9,
Cornella de Llobregat, Barcelona (Hiszpania) do ztozenia wyjasnien dotyczacych
dokumentoéw potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu co do
kwalifikacji technicznych/zawodowych i nakazuje zamawiajgcemu — po uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej — dokonanie czynnosci odtajnienia
wyjasnien zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce
Alumbrados Viarios Sociedad Anonima, Passaige de la Plasmica s/n Nave 9,
Cornella de Llobregat, Barcelona (Hiszpania) ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2015, poz. 2164 ze zm.) oraz czynno$ci wezwania tego wykonawcy do ztozenia
wyjasnien dotyczacych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu co do kwalifikacji technicznych/zawodowych, tj. dotyczacych wykazu
oraz zaswiadczenia nalezytego wykonania zaméwienia wskazanego w wykazie,

w pozostatym zakresie zarzuty sie nie potwierdzity,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Alumbrados Viarios Sociedad
Anonima, Passaige de la Plasmica s/n Nave 9, Cornella de Llobregat, Barcelona
(Hiszpania) i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: CAT Traffic Sp. z o.0.,
ul. Botaniczna 10, 60-586 Poznan, P.H.U. Telsat G.K,
ul. J. Dabrowskiego 1a, 72-300 Gryfice, Telway Sp. z 0.0., Kryspinéw 357,
32-060 Liszki, APM PRO Sp. z 0.0., ul. Barska 70, 43-300 Bielsko-Biata, TRAX
elektronik A. M., M. T., L. T. s.j., ul. Ks. Truszkowskiego 54, 31-352 Krakow
tytutem wpisu od odwotania,
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2.2.

2.2.1.

2.2.2.
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zasgdza od wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anonima, Passaige de
la Plasmica s/n Nave 9, Cornella de Llobregat, Barcelona (Hiszpania) kwote
27 200 zt 00 gr (stownie: dwadziescia siedem tysiecy dwiescie zfotych zero

groszy),
w tym:

kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce dwiescie szescset
zlotych zero groszy na rzecz wykonawcOw  wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia: CAT Traffic Sp. z o.0., ul. Botaniczna 10, 60-586
Poznan, P.H.U. Telsat G.K., ul. J. Dgbrowskiego 1a, 72-300 Gryfice, Telway
Sp. z 0.0, Kryspinéw 357, 32-060 Liszki, APM PRO
Sp. z o.0., ul. Barska 70, 43-300 Bielsko-Biata, TRAX elektronik A. M.,
M. T., L. T. s.j., ul. Ks. Truszkowskiego 54, 31-352 Krakow, "stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) na rzecz
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziatl w Lublinie,
ul. Ogrodowa 21, 20-075 Lublin, stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .....c.cocieiriririreinininnaen

CzZlonkowie: = i

KIO 464/17



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Integracja elementow Systemu Zarzgdzania Ruchem na
drodze ekspresowej S12, S17 i S19 — Krajowy System Zarzgdzania Ruchem Drogowym”
przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie, ul. Ogrodowa 21,
20-075 Lublin (dalej (,zamawiajgcy”) wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o zamédwienie:
1) CAT Traffic Sp. z 0.0., 2) P.H.U. Telsat G.K., 3) TELWAY Sp. z 0.0., 4) APM PRO Sp. z
0.0., 5) TRAX elektronik A. M., M. T., L. T. Spotka Jawna (dalej ,odwotujgcy) ztozyli
odwotanie wobec:

1. czynnosci wyboru oferty ziozonej przez wykonawce ALUMBRADOS VIARIOS,
SOCIEDAD ANONIMA, ul. Passatge De La Plasmica s/n nr 9, 08940 Cornelia de
Llobregat, ALUMBRADOS VIARIOS, SOCIEDAD ANONIMA S.A. Oddziat w Polsce,
32-087 Zielonki, ul. Galicyjska 22 (dalej ,ALUMBRADOS") jako oferty
najkorzystniejszej,

2. czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce ALUMBRADOS,

3. czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce QUMAK S.A,,
Al. Jerozolimskie 134,02-305 Warszawa (dalej ,QUMAK"),

4. zaniechania czynnosci odtajnienia (ujawnienia) przez zamawiajacego dokumentow
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce ALUMBRADOS,
tj. odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien ztozonych przez wykonawce ALUMBRADOS
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp],

5. zaniechania czynnos$ci odtajnienia (ujawnienia) przez zamawiajagcego dokumentéw
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce QUMAK,
tj. odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien ztozonych przez wykonawce QUMAK w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

6. zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ALUMBRADOS,
pomimo, ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, jak
i pomimo, ze wykonawca ALUMBRADOS nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uznac
za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym wykonawca
ALUMBRADOS nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,

7. zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ziozonej przez wykonawce QUMAK,
pomimo, ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, jak
i pomimo, ze wykonawca QUMAK nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uznac za
wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym wykonawca

QUMAK nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,
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8.

9.

zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy ALUMBRADOS z postepowania
i zaniechania czynnosci uznania oferty ztozonej przez tego wykonawce za odrzucong
pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu,

zaniechania czynnosci wezwania wykonawcy ALUMBRADOS do ztozenia
W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie wyjasnien dotyczgcych wskazanych
w uzasadnieniu odwotania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow

udziatu w postepowaniu (tzw. dokumentéw podmiotowych),

10. zaniechania czynnosci dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako

najkorzystniejszej,

Z ostroznosci odwotujgcy wnidst roéwniez odwotanie od zaniechania przez

zamawiajgcego czynnosci wezwania wykonawcy ALUMBRADOS do uzupetnienia

wskazanych w uzasadnieniu odwotania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow

udziatu w postepowaniu (tzw. dokumentéw podmiotowych).

Odwotujgcy podat, ze przedmiotem zamoOwienia sg prace projektowe oraz roboty

budowlane dotyczace budowy zadania pn. ,Integracja elementéw Systemu Zarzgdzania

Ruchem na drodze ekspresowej S12, S17 i S19 — Krajowy System Zarzadzania Ruchem

Drogowym" oraz, ze w zakres robo6t i ustug przewidzianych do wykonania w ramach zadania

wchodzg nastepujgce asortymenty robot i ustug:

1.

Zaprojektowanie, dostawa, instalacja i modernizacja urzgdzen terenowych Systemu
Zarzgdzania Ruchem na drodze ekspresowej S12 i S17 na odcinku Kurdéw - Lublin —
Piaski.

Zaprojektowanie, dostawa i instalacja urzgdzen terenowych Systemu Zarzadzania
Ruchem na drodze ekspresowej S19 na odcinku wezet Dgbrowica (bez wezta) do
wezta Konopnica (wraz z weztem) i potgczeniem do istniejgcej drogi nr 19, a takze
zaprojektowanie i wykonanie aplikacji oraz oprogramowania realizujgcego obstuge
i zintegrowanie zainstalowanych na drodze elementéw Systemu Zarzadzania
Ruchem wraz z dostawg urzgdzen centralnych.

Zaprojektowanie i wykonanie adaptacji i wyposazenia istniejgcych pomieszczen
Centrum Zarzadzania Ruchem.

Swiadczenie ustugi zwigzanej z eksploatacjg i zarzadzaniem utrzymania
Zintegrowanego Systemu Zarzadzania Ruchem.

Swiadczenie ustugi zwigzanej z Rozwojem Zintegrowanego Systemu Zarzadzania
Ruchem.
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Pzp:

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy

. art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1-3 tejze ustawy, art. 96 ust. 3

ustawy Pzp oraz § 4 ust. 1 i 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z 26 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016
r., poz. 11280 [dalej ,rozporzadzenie"), poprzez zaniechanie czynnos$ci odtajnienia
(ujawnienia) przez zamawiajacego dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawce ALUMBRADOS, tj. odtajnienia (ujawnienia)
wyjasnien ztozonych przez wykonawce ALUMBRADOS w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp,

art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1-3 tejze ustawy, art. 96 ust. 3
ustawy Pzp oraz § 4 ust. 1 i 5 rozporzadzenia, poprzez zaniechanie czynnoSci
odtajnienia (ujawnienia) przez zamawiajgcego dokumentéw zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce QUMAK, tj. odtajnienia (ujawnienia)
wyjasnien ztozonych przez wykonawce QUMAK w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku
z naruszeniem art. 90 ust. 3, poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
ztozonej przez wykonawce ALUMBRADOS pomimo, ze oferta ta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jak i pomimo, ze wykonawca
ALUMBRADOS nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uznaé za wyjasnienia
w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym wykonawca ALUMBRADOS nie
wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,

art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku
z naruszeniem art. 90 ust. 3, poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
ztozonej przez wykonawce QUMAK pomimo, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia, jak i pomimo, ze wykonawca QUMAK nie
ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uzna¢ za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, a tym samym wykonawca QUMAK nie wykazat, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny,

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku
z naruszeniem art. 24 ust. 4 tejze ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy ALUMBRADOS z postepowania i zaniechanie czynnosci uznania oferty
ztozonej przez wykonawce ALUMBRADOS za odrzucong, pomimo ze wykonawca
ALUMBRADOS nie wykazat, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 4, poprzez zaniechanie
czynnosci wezwania wykonawcy ALUMBRADOS do ztozenia w wyznaczonym przez

zamawiajgcego terminie wyjasnien dotyczacych wskazanych w uzasadnieniu
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odwotania  dokumentéw  potwierdzajgcych  spetnianie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu (tzw. dokumentéw podmiotowych),

7. art. 7 ust. 11 3 w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1, poprzez dokonanie wyboru
oferty wykonawcy ALUMBRADOS jako oferty najkorzystniejszej oraz, poprzez
zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego oferty jako
najkorzystniejszej,

8. z ostroznosci art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3, poprzez
zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy ALUMBRADOS do uzupetnienia
wskazanych w uzasadnieniu odwofania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu (tzw. dokumentéw podmiotowych).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu, aby:

1. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy ALUMBRADOS jako oferty
najkorzystniejszej,

2. odtajnit (ujawnit) dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa przez
wykonawce ALUMBRADOS, tj. odtajnit (ujawnit) wyjasnienia ztozone przez
wykonawce ALUMBRADOS w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i niezwiocznie
zawiadomit odwotujgcego o dokonaniu powyzszych czynnosci,

3. odtajnit (ujawnit) dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa przez
wykonawce QUMAK, tj. odtajnit (ujawnit) wyjasnienia ztozone przez wykonawce
QUMAK w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i niezwtocznie zawiadomit odwotujacego
o dokonaniu powyzszych czynnosci,

4. dokonat ponownego badania i oceny oferty ziozonej przez wykonawce
ALUMBRADOS,

5. dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce QUMAK,

6. dokonat czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ALUMBRADOS
z przyczyn wskazanych w odwotaniu,

7. dokonat czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce QUMAK z przyczyn
wskazanych w odwotaniu,

8. dokonat czynnosci wykluczenia wykonawcy ALUMBRADOS z postgpowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z przyczyn wskazanych w odwotaniu i na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp uznat oferte ztozong przez wykonawce
ALUMBRADOS za odrzucong,

9. dokonat czynnosci wezwania wykonawcy ALUMBRADOS do ztozenia
W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie wyjasnien dotyczgcych wskazanych

w uzasadnieniu odwotania dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
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udziatu w postepowaniu (tzw. dokumentéw podmiotowych) i we wskazanym
w odwotaniu zakresie,

10. dokonat czynnosci wyboru oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej.

Z ostroznosci oraz tylko i wylgcznie na wypadek uznania, ze w istniejgcych
okolicznosciach mozliwe jest wezwanie wykonawcy ALUMBRADOS w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu (tzw. dokumentéw
podmiotowych) odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu, aby dokonat ww. wezwania
i wezwat wykonawce ALUMBRADOS do ziozenia w wyznaczonym terminie wskazanych
w uzasadnieniu odwotania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu (tzw. dokumentéw podmiotowych), a w razie ich nieskutecznego
uzupetnienia wykluczyt wykonawce ALUMBRADOS z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp uznat oferte ztozong przez
wykonawce ALUMBRADOS za odrzucona.

Odwotujgcy podat, ze w dniu 28 lutego 2017 r. otrzymat od zamawiajgcego droga
elektroniczng informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, zgodnie z ktérg jako
najkorzystniejszg oferte zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy ALUMBRADOQOS, natomiast
oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na trzecim miejscu w rankingu ofert, tj. za ofertg
ztozong przez wykonawce ALUMBRADOS i za ofertg ztozong przez wykonawce QUMAK.

Stwierdzit, ze w dniu 2 marca 2017 r. otrzymat od zamawiajacego drogg elektroniczng
skany zatgcznikédw do protokotu postepowania, tj. skany ztozonych wyjasnien, uzupetnien
i wezwan, ktére nie sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Wyjasnit, ze zamawiajgcy,
w pismie z dnia 2 marca 2017 r., wskazat, ze przekazuje:

e Pismo do Alumbrados Varios Anonima Sociedad S.A. Oddziat w Polsce dotyczgce
wezwania w zakresie wyjasnienia razaco niskiej ceny,

e Pismo do Qumak S.A. dotyczgce wezwania w zakresie wyjasnienia razgco niskiej
ceny.

Podat takze, Zze =zamawiajgcy nie przekazat mu wyjasnien ztozonych przez
ww. wykonawcow, wskazujac, ze: ,(...) Z Alumbrados Varios Anonima Sociedad S.A. Oddziat
w Polsce i Qumak S.A. prowadzona byta rowniez korespondencja na podstawie 87 ust. 1
w zwigzku z art. 90 ust. 1 i 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z poézn. zm.) oraz korespondencja na podstawie
art. 87 ust 1 ustawy Pzp, ktérej nie przekazujemy, z uwagi na zastrzezenie tych informacji

jako tajemnicy przedsiebiorstwa."
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Uznat, ze zamawiajgcy dokonat juz zbadania zasadno$ci zastrzezenia wyjasnien
ceny przez wykonawce ALUMBRADOS i wykonawce QUMAK jako tajemnicy

przedsiebiorstwa oraz, ze te zastrzezenia uznaje za prawidtowe i stosuje sie do nich.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku
z naruszeniem art. 8 ust. 1-3 tejze ustawy, art. 96 ust. 3 ustawy oraz § 4 ust. 1 i 5
rozporzgdzenia, poprzez zaniechanie czynnosci odtajnienia (ujawnienia) przez
Zamawiajgcego dokumentédw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
wykonawce ALUMBRADOS, tj. odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien ztozonych przez
wykonawce ALUMBRADOS w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz odnosnie do zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1-3 tejze ustawy,
art. 96 ust. 3 ustawy oraz § 4 ust. 1 i 5 rozporzadzenia, poprzez zaniechanie czynnosSci
odtajnienia (ujawnienia) przez zamawiajgcego dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawce QUMAK, tj. odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien ztozonych
przez wykonawce QUMAK w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp odwotujacy podnidst, co
nastepuje.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — z literalnego brzmienia ww.
przepisu wynika w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie z wykazaniem, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, za$ brak takiego wykazania powoduje, ze zastrzezenie
jest bezskuteczne, a informacje powinny zosta¢ ujawnione przez zamawiajacego. Powotat
sie na wyrok KIO z dnia 2 marca 2015 r., sygn. akt KIO 279/15: ,ustawodawca
jednoznacznie w ustawie (Prawo zamdwien publicznych) okreslit termin na zastrzezenie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa jak rowniez na wykazanie, Zze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa tj. wykonawca zobligowany jest
dokonac tego nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Wynika z powyzszego, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa musi
nastgpi¢ jednocze$nie (...). W efekcie w przypadku zaniedbania przez wykonawce
wykazania, ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa prowadzi do tego, Ze zastrzezenie tajemnicy bedzie nieskuteczne.
Okreslony w ustawie termin na zastrzezenie informacji ztozonych w ofercie jak rowniez

wykazanie, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa - czyli spetnienie obu warunkéw
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ustawowych w okre$lonym terminie - sktada sie na wykonanie do stronie zastrzegajgcego

tajemnice obowigzku powziecia dziatan majgcych na celu zachowanie poufnosci

przedstawionych informacji. Jezeli wykonawca tego nie dokonat nie ma ustawowych podstaw

do wzywania go do skiadania o$wiadczenia zawierajgcego wykazanie przyczyn objecia

danych informacji tajemnica przedsigbiorstwa. Jezeli wykonawca nie wykonat cigzgcych na

nim obowigzkoéw zgodnie z art. 8 ust 3 ustawy to brak uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa w ofercie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku zachowania poufnosci

wskazanych w ofercie informacji.

Powotat sie nadto na wyroki:

z dnia 21 grudnia 2016 r., sygn. akt: KIO 2322/16, dotyczgcym zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien ceny: ,w orzecznictwie uksztattowat sie poglad,
co oczywiste, iz informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa mogg by¢ zawarte
rowniez w innych dokumentach sktadanych przez wykonawcow, niz tylko w ofercie
czy wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wtenczas wykonawcy
rowniez przystuguje uprawnienie do zastrzezenia poufnosci przedmiotowych
informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa (dla przyktadu, wyjasnienia
w przedmiocie razgco niskiej ceny), jednakze obowigzek wykazania, ze rzeczone
informacje w istocie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy
i winien byc¢ spetniony wraz ze ztozeniem informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa. W aktualnym stanie prawnym ustawodawca wiec uznat, ze to nie
zamawiajgcy ma poszukiwac uzasadnienia dla zastrzezenia przez wykonawce
poufnosci okreslonych informacji, nawet w trybie wyjasnienn udzielonych przez
wykonawce na wezwanie zamawiajgcego. Kluczowe jest wiec dla rozstrzygnigcia, czy
okre$lone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa uzasadnienie, a wiec
wykazanie przez wykonawce, ze tak w istocie jest. Konsekwencjg braku realizacji
przedmiotowego obowigzku, albo niewykazanie powotanej okolicznosci jest
obowigzek odtajnienia przedmiotowych informacji.",

z dnia 30 wrzesnia 2016 r., sygn. akt: KIO 1743/16: ,Jak wynika z powofanego
przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa. W konsekwencji rolg
zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskow jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym
akcentuje sie obowigzek ,wykazania" oznacza co$ wigcej anizeli wyjasnienie

(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnica przedsiebiorstwa."
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Odwotujgcy podat, ze w odpowiedzi na pismo zamawiajacego z dnia 6 marca 2017 r.
wykonawca ALUMBRADOS, po ponownej analizie zasadnosci zastrzezen wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, podirzymat swoje wczesniejsze wyjasnienia, ale odtajnit
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktérego kopie zamawiajacy przekazat
odwotujgcemu, natomiast wykonawca QUMAK w odpowiedzi na pismo zamawiajacego takze
z dnia 6 marca 2017 r. po ponownej analizie zasadnosci zastrzezen wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny podtrzymat swoje wczesniejsze wyjasnienia i nie wyrazit zgody na
odtajnienie wyjasnien razgco niskiej ceny jak i pozostatych dotychczas zastrzezonych czesci
swojej oferty wraz z przedmiotowymi wyjasnieniami. OsSwiadczyt, ze w rezultacie
w przypadku wyjasnien wykonawcy QUMAK nie udostepniono mu nawet uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy winien odtajni¢ (ujawnic¢) wyjasnienia ztozone
przez wykonawce ALUMBRADOS w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz wykonawca ten,
zastrzegajgc wyjasnienia nie wywigzat sie z obowigzku jednoczesnego wykazania, ze
zastrzegane informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Stwierdzit, ze z udostepnionego mu uzasadnienia =zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wynika, ze jedyng przyczyng tego =zastrzezenia byta che¢ ochrony
informacji o rabatach, jakie posiada wykonawca ALUMBRADOS.

Podat, ze wykonawca ten oswiadczyt ponadto, ze: ,(...) jestesmy zobligowani chroni¢
polityke cenowg naszych dostawcow, dla ktorych ujawnienie rabatow ktore otrzymujemy
bedzie miato negatywny skutek."

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze wykonawca ALUMBRADOS w Zzaden sposéb
nie wykazat, ze:

e faktycznie otrzymat od swoich dostawcéw rabaty,

e wysokos$¢ tych rabatow jest stata i ze tym samym przyznane rabaty nie majg
charakteru jednorazowego,

e faktycznie jest zobligowany chroni¢ polityke cenowa swoich dostawcow,

e dostawcy wykonawcy ALUMBRADOS réwniez zostali zobowigzani do zachowania

w poufnosci informacji o rabatach, jakie posiada wykonawca ALUMBRADOS.

Podkreslit, ze nie zostaty przedstawione zamawiajgcemu umowy o zachowanie
poufnosci ani zadne inne umowy, ktére potwierdzatby obowigzek chronienia informacii
o rabatach, jakie posiada wykonawca ALUMBRADOS.

Wedle odwotujgcego, aby moéc uznaé, ze wykonawca ALUMBRADOS faktycznie
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji, musiat on
zobowigza¢ do zachowania poufnosci wszystkie podmioty majgce dostep do tych informacii,

w tym przede wszystkim samym dostawcédw, poniewaz nie mozna przyjaé, ze informacja
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0 rabatach, jakie posiada wykonawca ALUMBRADOS jest chroniona w sytuacji, gdy do
zachowania tajemnicy w tej kwestii nie sg zobowigzani dostawcy udzielajacy tych rabatéw.

Niezrozumiate dla odwotujgcego jest, jaki negatywny skutek dla dostawcédw mogto by
mie¢ ujawnienie rabatow, ktore otrzymuje od nich wykonawca ALUMBRADOS. Dodat, ze
kwestia ta nie zostata w zaden sposob wyjasniona przez wykonawce ALUMBRADQOS, nie
méwigc juz o wykazaniu prawdziwosci twierdzen wykonawcy ALUMBRADOS.

Podsumowat, ze wykonawca ALUMBRADOS nie wykazat, iz zastrzegane informacje
faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a ograniczyt sie jedynie do zdawkowego
i zupetnie nieprzekonywujgcego wyjasnienia powyzszej kwestii.

W ocenie odwotujgcego w petni uzasadnione jest podejrzenie, ze réwniez wykonawca
QUMAK nie wywigzat sie z obowigzku jednoczesnego wykazania, iz zastrzegane informacje
faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem odwotujgcego zachodzg takze co najmniej uzasadnione podejrzenia, ze
dokumenty zastrzezone przez wykonawce ALUMBRADOS jak i przez wykonawce QUMAK
nie moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, co tym samym oznacza, ze ich zastrzezenie bylo i jest
bezpodstawne.

Podat, ze definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 ze zm.) zgodnie, z ktérym przez tajemnice przedsigbiorstw rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podijat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

W ocenie odwotujgcego zachodzg co najmniej uzasadnione podejrzenia, ze
dokumenty i informacje zastrzezone przez wykonawce ALUMBRADOS, jak i przez
wykonawce QUMAK nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jezeli tak faktycznie jest, to zgodnie z dyspozycjg
zawartg w wyroku Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt NI CZP 74/05)
zamawiajgcy winien je odtajni¢. Uznat, ze zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie
w jaskrawy sposOb narusza obowigzujgce przepisy, w szczegdlnosci zasade jawnosci
postepowania oraz zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji.

Podkreslit, ze powszechng praktykg wsrdéd wykonawcéw jest zastrzeganie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnieh sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, gdy
tymczasem w Swietle orzecznictwa KIO w znakomitej wiekszosci wypadkéw brak jest
podstaw do dokonywania takiego zastrzezenia, gdyz informacje zawarte

w ww. wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy
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o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wzglednie wykonawcy dokonujgc ich zastrzezenia nie
wykazali, ze zastrzegane informacje to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza.

Powotat sie na:

e wyrok z dnia 26 listopada 2014 r., sygn. akt: KIO 2360/14: ,,na podstawie dokonanego
badania rodzaju informacji zawartych w tym pismie izba nie stwierdzita zadnych
informacji noszacych znamiona art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji to jest informacji majgcych warto$¢ gospodarczg, izba na rozprawie
przeprowadzita dowdd z pisma przystepujgcego (wykonawcy wybranego) z dnia
20 pazdziernika 2014 r. jednocze$nie je nie odltajniajgc na czas procesu uznajgc, ze
nie jest to konieczne dla rozstrzygniecia sprawy. Ze wzgledu na powyzszg
okoliczno$¢ izba przywotujgc | opisujgc w ustaleniach Izby pismo z dnia
20 pazdziernika 2014 r. nie wymienia kwot czy liczb, czy innych danych, ktdre
przystepujgcy  zastrzegt  odpowiadajgc  na  skonkretyzowanie = wezwanie
zamawiajgcego z dnia 9 pazdziernika 2014 r. Wyjasniajgc powyzsze stwierdzenie, ze
Zadna z informacji w tym piSmie nie ma warto$ci gospodarczej. Izba wywodzi to
Z faktu, ze przystepujgcy nie wyjasnit, na czym polega wartos¢ gospodarcza tych
informacji a tym bardziej, ze przyznat w pismie z dnia 23 pazdziernika 2014 r. ze
kwoty, liczby, dane stanowigce o kalkulacji ceny zmieniajg sie w kazdym kolejnym
postepowaniu. Czyli zastrzezone informacje w postaci liczb, danych majg charakter
jednorazowy i zwigzane sg z kalkulacjg ceny w poszczegdlnym postepowaniu to jest
na uzytek konkretnego postepowania. Wedtug oceny przystepujacego wtasnie ta
zmienno$c¢ liczb, danych, cyfr w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia jest
argumentem na to, ze informacje te nie sg upublicznione, poniewaz kazdorazowo sg
zastrzegane, jako tajemnica przedsigbiorstwa (...) Wskazac¢ nalezy, ze przedstawione
kalkulacje zostaly przygotowane wyfgcznie na potrzeby przedmiotowego
postepowania, w zwigzku z czym nie byty wcze$niej ujawnione do wiadomosci
publicznej” (...). Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji takiej konstrukcji
nieupubliczniania informacji nie chroni. W ocenie izby, aby informacja byta chroniona
to musi mie¢ ona walor stato$ci, reprezentatywnosci, stabilno$ci i by¢ wyznacznikiem
Statusu czy kondycji przedsigbiorstwa a nie by¢ zmienna kalkulacyjna na uzytek
kazdego kolejnego postepowania. Bowiem informacja powinna posiada¢ warto$¢
gospodarcza nie tylko na uzytek konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ale powinna mie¢ dla przedsiebiorstwa warto$¢ gospodarcza
przynajmniej w jakims okresie czasu stata dla jego funkcjonowania i znaczenia na
rynku np. zrodfa zaopatrzenia / zbytu, kooperanci, wynalazki i patenty. W ocenie I1zby
informacja posiadajgca warto$¢ gospodarczg to taka, ktéra ma np.: wpltyw na wycene
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przedsiebiorstwo a nie stanowi tylko element kalkulacyjny tworzony na uzytek
kolejnego postepowania celem zdobycia kolejnego zamdwienia | zmieniajgca sie
z dnia na dzien. Przystepujgcy powotuje sie rowniez na wynegocjowanie stawek,
ktdrych nie chce ujawnic, aby nie stracic¢ przychodow. W ocenie Izby nie ma zadnego
logicznego zwigzku pomiedzy stosowanymi stawkami a grozbg utraty przychodow
w zwigzku z pokazaniem tych stawek. Po to jest instytucja wyjasniania podejrzen, co
do razgco niskiej ceny, aby wykonawcy wyjasnili nie tylko zamawiajgcemu, ale
rowniez konkurentom, jakie stawki i parametry tworzg zaoferowana cene, czy sq one
realne czy stuzg tylko spekulacji uzyskania zamowienia. Pokazanie samych stawek
jednostkowych nie naraza wykonawcy na utrate przychoddéw czy zdrade tajemnicy, co
do zrodfa tych stawek. Same stawki jednostkowe same w sobie nie powinny byc
chronione."

e wyroku z dnia 7 listopada 2014 r., sygn. akt: KIO 2184/14, KIO 2185/14: ,0odnoszac
sie do przedmiotowego zarzutu w pierwszej kolejnosci podkreslic nalezy, ze zgodnie
z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. zasadg postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego jest ich jawno$c. Zasada tak stuzy realizacji innej z naczelnych dyrektyw
okreslonych ustawg, tj. zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcdow. Art. 8 ust. 3 tej ustawy, jako wprowadzajgcy wyjgtek od zasady
jawnosci, nie moze byc interpretowany rozszerzajgco. W ocenie Izby poziom
ogolnosci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum S. nie pozwala uznac ich catosci za
Skutecznie objete tajemnica przedsiebiorstwa. Wykonawca nie wskazat w odniesieniu
do peinej tresci wyjasnien Kkonkretnych okolicznosci pozwalajgcych uznac
poszczegolne informacje za majgce warto$¢ gospodarcza. Tymczasem to na
wykonawcy cigzyt obowigzek wykazania zasadno$ci zastrzezenia tych informacji.
Zdaniem Izby, w zdecydowanej wiekszoSci tresc¢ tych wyjasnien takich informacji nie
zawiera, zwtaszcza ze wyjasnienia w duzej czesci cechujg sie znaczna ogolnoscig."

e wyrok z dnia 14 sierpnia 2013 r., sygn. akt: KIO 1866/13: ,odno$nie bezzasadnego
utajnienia dokumentow, Izba uznata zarzut za uzasadniony. W ocenie Izby trudno
w wyjasnieniach Przystepujgcego z dnia 19 lipca 2013 r. dopatrzec¢ sie elementow
wskazujgcych na tajemnice przedsigebiorstwa. Wyjasnienia majg charakter ogdlny, nie
wskazujg zadnych skonkretyzowanych okolicznosci obiektywnych, wtasciwych tylko
dla Przystepujgcego, z ktérych mogfoby wynikac, ze moze on zaoferowac cene
nizszg, niz pozostali wykonawcy. Jedyna okolicznoscig tego rodzaju mogtby by¢ fakt
uzyskiwania upustow na produkty spozywcze (chociaz w niniejszym postepowaniu
mozna mie¢ walpliwo$¢, czy mozna obnizy¢ warto$¢ tzw. "wsadu do kotta",
okreslonego przez Zamawiajgcego na kwote 6.50 zt, jako minimalna) - ale trudno sig

spodziewac, ze inne duze podmioty, realizujgce podobne zamdwienia, rowniez
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nabywajgce hurtowe ilosci produktéw spozywczych takich rabatow nie mogtyby
uzyskac. Zresztg zadnych dowoddw na pozyskiwane upusty Przystepujgcy nie
przedstawit. W dowodach na potwierdzenie uzyskiwanych konkretnych rabatéw od
okre$lonych kontrahentow mozna by ewentualnie dopatrywac sie ewentualno$ci
zachowania koniecznosci ich utajnienia, jednak nie mozna akceptowac ,utajnienia nie
popartego niczym samego oswiadczenia o uzyskiwanym upuscie”,

e wyrok z dnia 7 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1072/11: ,przedsiebiorcy decydujgcy
Sie dziatac na rynku zamowien publicznych powinni mie¢ $wiadomo$¢ konsekwencji,
jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okre$lonym przepisami o zamowieniach
publicznych. Jawno$¢ takich postepowan pocigga za sobg konieczno$c¢ ujawnienia
pewnych informacji o swojej dziatalno$ci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktorych
wykonawca ze wzgledu na okreslona polityke gospodarcza wolatby nie upubliczniac.
nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsigbiorstwa. ",

e wyrok z dnia 1 sierpnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 745/08: "Zamawiajgcy w kazdym
przypadku powinien indywidualnie zbadac, w odniesieniu do kazdego dokumentu
zastrzezonego jako tamy. czy zachodzg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa,
zwtaszcza, ze decyduje o tym tre$¢, a nie nazwa dokumentu. (...) Jednocze$nie
nalezy podkresli¢; iz zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwva ma charakter
wyjatkowy. gdyz zasada jest jawnoSc¢ postepowania o zamowienie publiczne
i jawno$¢ ofert. Zamawiajgcy nie moze bezKrytycznie akceptowac zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, a wykonawcy powinni wykazac, ze zrobili to w sposob
uprawniony."

Uzupetnit, ze identyczny poglad Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita roéwniez
w wyroku z dnia 171 pazdziernika 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1110/08, w wyroku z dnia
29 grudnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1455/08 oraz w szeregu innych orzeczen.

Podkreslit, ze ciezar udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonat, co
potwierdzono przyktadowo w wyroku z dnia 7 listopada 2011 r., sygn. akt: KIO 2255/11, KIO
2260/11, KIO 2283/11: ,ciezar udowodnienia skuteczno$ci poczynionego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, ktory z tego dziatania wycigga
korzystne dla siebie skutki prawne, w tym przypadku spoczywa on na przystepujgcych
Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0., CompuGroup Medical Polska Sp. z o.0. Nie mozna
zgodzic sie ze stanowiskiem przystepujgcych, ze odwotujgcy, ktéry nie ma mozliwosci
zapoznania sie z trescig zastrzezonych przez wykonawcow dokumentow, winien przedstawic

dowody na bezskutecznos¢ zastrzezen ujetych we wnioskach o dopuszczenie do udziatu’.
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Podsumowat, Ze jest bardzo prawdopodobne, iz dokumenty zastrzezone przez
wykonawce ALUMBRADOQOS, jak i przez wykonawce QUMAK nie zawierajg zadnych
informaciji, ktére zastugiwatby na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa, co tym samym
oznacza, ze zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania ujawnienia (odtajnienia) wyjasnien
dotyczacych wyliczenia ceny ztozonych przez wykonawce ALUMBRADOS, jak i przez
wykonawce QUMAK, co stanowi powazne naruszenie przepisow ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego w petni uzasadnione jest przypuszczenie, ze faktycznym
powodem zastrzezenia ww. wyjasnien przez wykonawce ALUMBRADOS, jak i przez
wykonawce QUMAK nie byta che¢ i potrzeba ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa, ale dazenie do maksymalnego utrudnienia konkurencji, w tym
odwotujgcemu, weryfikacji jego oferty pod katem razgco niskiej ceny.

Wedle odwotujgcego, poprzez bezprawne zastrzezenie wykonawca ALUMBRADOQOS,
jak i wykonawca QUMAK chce uniemozliwi¢ innym wykonawcom sprawdzenie, czy
faktycznie uczynit zado$¢ obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny.

Powotat sie na wyrok z dnia 28 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1483/15, zgodnie
z ktoérym: ,nie jest wtasciwe traktowanie uprawnienia do zastrzezenia okreslonych informacji,
jako narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu wykonawcom konkurencyjnym oceny ofert
i dokumentow sktadanych w postepowaniu zapoznania sie z tre$cig dokumentow. Stad, tego
rodzaju sytuacje winny by¢ przez wykonawcow nie naduzywane i ograniczone do wypadkow
zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych interesow i narazenia na Szkode
w wyniku mozliwosci upowszechnienia okre$lonych informacji, za$ z perspektywy

zamawiajgcego - powinny by¢ badane z wyjgtkowg starannoscig”.

Odwotujgcy wnidst, w razie uwzglednienia zarzutéw dotyczgcych zaniechania
czynnosci odtajnienia (ujawnienia) przez zamawiajgcego dokumentdédw zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa przez wykonawce ALUMBRADOS i przez wykonawce QUMAK,
tj. odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien ztozonych przez wykonawce ALUMBRADOS i przez
wykonawce QUMAK w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, o:

1. nie rozpatrywanie zarzutéw naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku

z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 tejze ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 90

ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez

wykonawce ALUMBRADOS i przez wykonawce QUMAK pomimo, ze oferta ta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, jak i pomimo ze
wykonawca ALUMBRADOS jak i wykonawca QUMAK nie ztozyt wyjasnien, ktore

mozna by uznac¢ za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym
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wykonawca ALUMBRADQOS, jak i wykonawca QUMAK nie wykazat, ze jego oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny,

2. nakazanie zamawiajgcemu, aby:

e uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty wykonawcy ALUMBRADOS jako oferty
najkorzystniejszej,

e odtajnit (ujawnit) dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa przez
wykonawce ALUMBRADOS, tj. odtajnit (ujawnit) wyjasnienia ztozone przez
wykonawce ALUMBRADOS w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i niezwtocznie
zawiadomit odwotujgcego o dokonaniu powyzszych czynnosci,

e odtajnit (ujawnit) dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
wykonawce QUMAK, tj. odtajnit (ujawnit) wyjasnienia zlozone przez wykonawce
QUMAK w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i niezwtocznie zawiadomit odwotujacego
o dokonaniu powyzszych czynnosci.

Stwierdzit, ze dzieki temu, po ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty, znajac
wyjasnienia ztozone przez wykonawce ALUMBRADOS i przez wykonawce QUMAK w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, bedzie mégt skutecznie sformutowaé zarzuty dotyczace
zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ALUMBRADOS i przez
wykonawce QUMAK.

Odnosnie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku
z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 tejze ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
ALUMBRADOS pomimo, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, jak i pomimo, ze wykonawca ALUMBRADOS nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna
by uzna¢ za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym wykonawca
ALUMBRADOS nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny oraz odnosnie
zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4
tejze ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty ziozonej przez wykonawce QUMAK pomimo, ze oferta ta
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jak i pomimo, ze
wykonawca QUMAK nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uzna¢ za wyjasnienia
w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym wykonawca QUMAK nie wykazat, ze
jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, odwotujgcy wywodzit, jak nastepuije.

Podkreslit, ze stawia powyzsze zarzuty wytacznie na wypadek, gdyby lzba uznata za
niezasadne zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1-3
ustawy Pzp, art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz 5 4 ust. 1 i 5 rozporzadzenia, poprzez

zaniechanie czynnosci odtajnienia (ujawnienia) przez zamawiajgcego dokumentow
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zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce ALUMBRADOS i przez
wykonawce QUMAK, tj. odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien ztozonych przez wykonawce
ALUMBRADOS i przez wykonawce QUMAK w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W razie uwzglednienia zarzutéw dotyczgcych zaniechania czynnosci odtajnienia
(ujawnienia) przez zamawiajgcego dokumentow  zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawce ALUMBRADOS i przez wykonawce QUMAK,
tj. odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien ztozonych przez wykonawce ALUMBRADOS i przez
wykonawce QUMAK w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy wniést o nakazanie
zamawiajgcemu, aby:

1. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy ALUMBRADOS jako oferty
najkorzystniejszej,

2. odtajnit (ujawnit) dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa przez
wykonawce ALUMBRADOQOS, tj. odtajnit (ujawnit) wyjasnienia ztozone przez
wykonawce ALUMBRADOS w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i niezwtocznie
zawiadomit odwotujgcego o dokonaniu powyzszych czynnosci,

3. odtajnit (ujawnit) dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa przez
wykonawce QUMAK, tj. odtajnit (ujawnit) wyjasnienia zlozone przez wykonawce
QUMAK w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i niezwtocznie zawiadomit odwotujacego
o dokonaniu powyzszych czynnosci.

Uzupetnit, dzieki temu, po ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty, znajac
wyjasnienia ztozone przez wykonawce ALUMBRADOS i przez wykonawce QUMAK w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, bedzie mégt skutecznie sformutowaé zarzuty dotyczace
zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ALUMBRADOS i przez
wykonawce QUMAK.

Na wypadek gdyby Izba uznata za niezasadne zarzuty dotyczgce zaniechania
czynnosci odtajnienia (ujawnienia) przez zamawiajgcego dokumentdédw zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa przez wykonawce ALUMBRADOS i przez wykonawce QUMAK,
tj. odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien ztozonych przez wykonawce ALUMBRADOS i przez
wykonawce QUMAK w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy pismami z dnia 5 stycznia 2017 r. na podstawie
art. 90 ust 1 ustawy Pzp, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia oraz, czy uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ,
zwrocit sie do wykonawcy ALUMBRADOS oraz do wykonawcy QUMAK o udzielenie
wyjasnien dotyczacych tresci oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Ocenit, ze w swietle okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy powyzsze wezwania

byty w petni uzasadnione.
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Wskazat, ze zamawiajgcy w wezwaniu skierowanym do wykonawcy ALUMBRADOS
podat: ,catkowita cena Panstwa oferty wynosi 23 569 690,50 zt, co w poréwnaniu z wartoscig
zamowienia powiekszong o nalezny podatek od towardw i stug, ktora wynosi 35 850 729,72
zt wskazuje, ze jest ona nizsza o 34,26% od tej wartosci oraz jest nizsza o 29,74% od
Sredniej ceny ztozonych ofert, ktora wynosi 33548 666,19 zt.", zas w wezwaniu skierowanym
do wykonawcy QUMAK ,catkowita cena Paristwa oferty wynosi 25 360 386,00 zt, co
w poréwnaniu z wartoscig zamowienia powiekszong o nalezny podatek od towarow i stug,
ktdra wynosi 35 850 729,72 zt wskazuje, ze jest ona nizsza o 29,26% od tej wartosci oraz
jest nizsza o0 24,41% od Sredniej ceny ztozonych ofert, ktéra wynosi 33548 666,19 zt."

W ocenie odwotujgcego wskazane przez zamawiajgcego réznice byty niewatpliwie
znaczne i wymagaty wyjasnienia.

Odwotujacy stwierdzit, ze zaréwno wykonawca ALUMBRADOS, jak i wykonawca
QUMAK ztozyli zamawiajacemu z zgdanymi przez zamawiajgcego wyjasnieniami.

Podat, ze jak wynika z informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia
28 lutego 2017 r., zamawiajgcy uznat powyzsze pisma za wystarczajgce wyjasnienia i nie
odrzucit ze wzgledu na razgco niskg cene ani oferty wykonawcy ALUMBRADOQOS, ani oferty
wykonawcy QUMAK:., z czym odwotujacy sie nie zgadza.

Zdaniem odwotujgcego zachodzi co najmniej uzasadnione podejrzenie, ze istniejg
obszary, ktére nie zostaly w ogdle skalkulowane w cenie oferty przez wykonawcow
ALUMBRADOS i QUMAK, wzglednie ktére zostalty skalkulowane niewtasciwe, co
w rezultacie skutkuje zaoferowaniem przez wykonawcow ALUMBRADOS i QUMAK razgco
niskiej ceny. Odwotujgcy wskazat na cztery takie obszary.

| Wycena oznakowania pryzmatycznego

Podkreslit, ze oznakowanie pryzmatyczne drég jest dziedzing bardzo mtodg, jego
wprowadzanie na polskie drogi nastepuje w ramach wdrazania modutéw Krajowego Systemu
Zarzgdzania Ruchem, a przedmiotowe zaméwienie, obejmujgc budowe takiego oznakowania
juz w roku 2017, jest jednym z pierwszych tego typu projektéw, realizowanych na polskiej
sieci drogowej, z czego — wedle odwotujgcego — wynika, Zze wykonawcy oferujgcy
oznakowanie pryzmatyczne drog moga mie¢ niedostateczng wiedze na temat rzeczywistych
kosztow ich wykonania. Zasadniczym elementem budzacym watpliwosci w tej kwestii jest
w ocenie odwotujgcego rozbieznos¢ pomiedzy wymiarami takiego oznakowania,
wynikajgcymi z obowigzujgcego rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 3 lipca 2003 r.
w sprawie szczegoétowych warunkéw technicznych dla znakéw i sygnatéw drogowych oraz
urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego i warunkéw ich umieszczania na drogach (Dz.U.
z 2003 r., Nr 220, poz. 2181 ze zm.), a oczekiwaniami zamawiajgcego sformutowanymi
w tresci Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej ,PFU", Tom Il SIWZ: OPIS

KIO 464/17



PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA: Program Funkcjonalno-Uzytkowy wraz z zatgcznikami)
w zakresie realizacji znakéw przeddrogowskazowych i drogowskazowych zlokalizowanych
na jezdni gtéwnej w klasie znakow wielkich. Podat, ze w PFU na stronie 74 znajduje sie
nastepujgce wymaganie: ,Ze wzgledu, iz znaki pryzmowe typu El. E2a i E2b na ciggu
gtownym drég, ekspresowych bedg stanowily oznakowanie eksperymentalne nalezy je
wykona¢ w grupie wielkosci znakow wielkich." Zauwazyt, ze sam wymog stosowania
oznakowania eksperymentalnego nie okresla wymagan co do wielkosci tych znakow, innych
niz wynikajgce z tresci przywotanego rozporzgdzenia. Zgodnie z nim wymiary liternictwa
stosowanego na znakach przeddrogowskazowych i drogowskazowych na drogach klasy
ekspresowej powinny wynosi¢ 280 mm (klasa duza), podczas gdy dla znakéw w klasie
wielkiej juz 420 mm. Uznat, ze w wyniku tego zréznicowania rdéznica wymiaréw catkowitych
oznakowania wielkiego i duzego moze by¢ nawet dwukrotna, co ma zasadniczy wptyw na
cene znakoéw pryzmatycznych, a takze konstrukcji wsporczych, ktére muszg przenosic
istotnie wieksze obcigzenia. Wspomniana rozbiezno$¢ pomiedzy trescig przywotanych
wymagan PFU i trescig obowigzujgcego rozporzadzenia mogta — uznat odwotujgcy —
wzbudzi¢ u wykonawcow ALUMBRADOS i QUMAK powazne watpliwosci co do rzeczywistej
koniecznosci dostarczenia oznakowania pryzmatycznego w klasie wielkiej, jako niezgodnego
z obowigzujgcymi przepisami, co mogto ich sktoni¢ do skalkulowania w cenach swoich ofert
znacznie tanszego oznakowania w klasie duzej, poniewaz przyjecie takiego zatozenia
zdecydowanie obniza koszty i zwieksza tym samym szanse na pozyskanie zaméwienia.

Dodatkowo wskazat, ze PFU dopuszcza mozliwos¢ wykorzystania istniejgcych
konstrukcji wsporczych obecnego oznakowania statego, co mogto skutkowaé przyjeciem
przez wykonawcéw ALUMBRADOS i QUMAK, ze nie bedzie konieczna ich wymiana na
znacznie drozsze konstrukcje pod znaki wielkie.

Podsumowat, ze w petni uzasadnione jest podejrzenie, iz w ofercie zaréwno
wykonawcy ALUMBRADOS jak i wykonawcy QUMAK nie zostaty uwzglednione koszty
znakow pryzmatycznych w klasie wielkiej, jak rowniez nie zostaty uwzglednione koszty
konstrukcji wsporczych o odpowiednich parametrach technicznych, gwarantujgcych stabilne
i bezpieczne ich posadowienie. Uzupetnit, ze btedne zatozenie wykonawcéw ALUMBRADOS
i QUMAK co do mozliwosci wykorzystania istniejgcych konstrukcji wsporczych dla
pryzmatycznych znakéw przeddrogowskazowych i drogowskazowych mogto skutkowac
nieuwzglednieniem przez nich kosztéw zwigzanych z wymiang fundamentéw i konstrukciji
wsporczych, czyli kosztow demontazu konstrukcji i fundamentéw, budowy nowych
fundamentéw, transportu i montazu nowych konstrukcji itp. — biorgc pod uwage wymagang
ilos¢ tablic pryzmatycznych, nieuwzglednienie koniecznosci wymiany fundamentéw
i konstrukcji wsporczych oraz dostawy oznakowania w klasie wielkiej mogto skutkowaé

istotnym zanizeniem ceny oferty.
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[l Integracja protokotéw komunikacyjnych z istniejacymi urzgdzeniami

Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego wykonawca winien dokonac integracji
oprogramowania systemu zarzadzania ruchem nie tylko z urzgdzeniami terenowymi, ktérych
dostawa jest objeta zakresem niniejszego zaméwienia, ale takze z urzadzeniami
terenowymi, ktére eksploatowane sg obecnie na drogach S12, S17 i S19. Integracja ta ma
miedzy innymi polega¢ na implementacji spdjnego protokotu komunikacyjnego, co wobec
ilosci obecnie eksploatowanych urzgdzen stanowigcych podstawe takiej integracji powoduje
istotne koszty zwigzane z niezbednymi modyfikacjami sprzetowymi i programowymi.
W rezultacie w petni uzasadnione jest podejrzenie, ze koniecznos¢ dokonania takiej
integracji, a co za tym idzie zwigzane z nig koszty, nie zostalty uwzglednione w cenach
zaoferowanych przez wykonawcéw ALUMBRADOS i QUMAK. Brak uwzglednienia

ww. kosztow niewatpliwie miat istotny wptyw na powazne zmniejszenie ceny oferty.

[l Ryzyko przejecia zobowigzan gwarancyjnych

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego wytoniony
w postepowaniu wykonawca bedzie zobowigzany w zadeklarowanym w ofercie okresie
gwarancji do ponoszenia odpowiedzialnosci za wady ujawnione w urzgdzeniach
i oprogramowaniu nie tylko w odniesieniu do urzadzen terenowych, ktére zainstaluje, ale
takze w odniesieniu do obecnie eksploatowanych urzgdzen, ktére podlegac¢ beda integraciji
w ramach realizowanego zamdwienia. Uzupetnit, ze dotyczy to urzgdzen zainstalowanych na
drogach S12, S17 i S19 w latach 2012 - 2016, ktorych ilos¢ jest poréwnywalna z iloscig
urzgdzen, ktérych dostawa i instalacja objeta jest obecnym zaméwieniem. Podat, ze
odpowiedzialno$¢ gwarancyjna dostawcoéw tych urzadzen uptywa, w zaleznosci od terminu
dokonania ich instalacji, w latach 2018 -2022, podczas gdy zgodnie z ofertami ztozonymi
w aktualnie prowadzonym postepowaniu odpowiedzialno$¢ gwarancyjna wykonawcow
wynosi 72 miesigce od daty dokonania odbioru, z czego wynika z tego, ze wykonawcy winni
wzig¢ pod uwage ryzyka zwigzane z kosztami obstugi gwarancyjnej w stosunku do urzadzen
dostarczonych przez innych dostawcéw, ktérych okres eksploatacji na dzien zawarcia
umowy w sprawie przedmiotowego zamoéwienia bedzie wynosi od po6t roku do 5 lat,
a z chwilg uptywu okresu gwarancyjnego wynikajgcego z realizacji obecnego zamdwienia
wynosi¢ bedzie od 6 do 11 lat. Podnidst, ze 3 celu zapewnienia wtasciwego poziomu ustug
z tytulu odpowiedzialnosci gwarancyjnej za wady w przedtuzonym okresie gwarancii
w stosunku do urzgdzen juz eksploatowanych wykonawcy powinni wiasciwie oszacowac
zwigzane z tym ryzyko, dotyczgce przede wszystkim napraw oraz wymiany podzespotow,
a w niektorych przypadkach takze wymiany kompletnych urzadzen, co bedzie skutkowaé
powaznymi kosztami. W ocenie odwotujgcego w petni uzasadnione jest przypuszczenie, ze
wykonawcy ALUMBRADOS i QUMAK nie uwzglednili powyzszego ryzyka i zwigzanych z nim
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kosztéw, a brak uwzglednienia ww. kosztéw niewatpliwie miat istotny wptyw na powazne

zmniejszenie ceny oferty.

IV Odpowiedzialnos¢ za zdarzenia losowe

Odwotujgcy wskazat takze, ze zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego wszelkie
uszkodzenia urzadzen zainstalowanych przez wykonawce w ramach realizacji zaméwienia,
a takze obecnie eksploatowanych urzadzen, w stosunku do ktérych zamawiajgcy wymaga
przejecia odpowiedzialnosci gwarancyjnej, bedg musiaty by¢ usuwane na koszt wykonawcy,
co oznacza to, ze wykonawca powinien przewidzie¢ ryzyko poniesienia kosztow z tym
zwigzanych, uwzgledni¢ koszty zawarcia odpowiednich uméw ubezpieczenia, itp. W ocenie
odwotujgcego w petni uzasadnione jest przypuszczenie, ze wykonawcy ALUMBRADOS
i QUMAK nie uwzglednili powyzszego ryzyka i zwigzanych z nim kosztéw, a brak
uwzglednienia ww. kosztow niewatpliwie miat istotny wptyw na powazne zmniejszenie ceny
oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO jak i Sgdow
Okregowych razaco niska to przede wszystkim taka cena, ktdra nie pozwala na pokrycie
kosztow prawidtowego wykonania zamoOwienia, zgodnego z wymaganiami zamawiajgcego
i obowigzujgcymi przepisami (przyktadowo wyrok Sadu Okregowego w Katowicach
z 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07).

W ocenie odwotujgcego ceny zaoferowane przez wykonawcow ALUMBRADOS
i QUMAK sg wtasnie razgco niskie, gdyz nie wystarczg na pokrycie kosztow nalezytego

wykonania zamdéwienia.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze wykonawcy ALUMBRADOS i QUMAK nie
ztozyli wyjasnien, ktére mozna by uznaé¢ za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy,
a tym samym wykonawcy ci nie wykazali, ze ich oferty nie zawierajg razgco niskiej ceny.

Stwierdzit, ze zastosowanie procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest
czynnoscig zamawiajgcego, od ktérej w przypadku podejrzenia ztozenia oferty z razgco
niskg ceng odstgpi¢ nie moze. Podat, Ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy pismami
z dnia 5 stycznia 2017 r., na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz, czy uwzglednia
wszystkie wymagania zawarte w SIWZ, zwrdcit sie do wykonawcy ALUMBRADOS oraz do
wykonawcy QUMAK o udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci oferty majgcych wptyw na
wysokos$¢ zaoferowanej ceny.

Ocenit, ze w swietle okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy powyzsze wezwania

byty w petni uzasadnione, co wykazano powyze;.
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Podnidst, ze ani wykonawca ALUMBRADOS, ani wykonawca QUMAK nie
zakwestionowat w zaden sposéb dokonanego przez zamawiajgcego wezwania,
w szczegolnosci nie wnidst odwotania, mimo ze ze wzgledu na wartos¢ zaméwienia miat
takg mozliwos¢. Uznal, ze ma to zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia odwotania
z dwdch wzgledoéw. Po pierwsze, wezwanie wykonawcy do wyjasnien ceny w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp ustanawia domniemanie, iz cena oferty wykonawcy jest razgco niska, co
wynika z art. 90 ust. 2 ustawy i co — stwierdzit odwotujgcy — potwierdza jednolite
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Po drugie, wykonawca, sktadajgc zadane przez
zamawiajgcego wyjasnienia, obowigzany jest to domniemanie obali¢, 0 czym stanowi art. 90
ust. 2 ustawy Pzp, a jezeli tego nie uczyni, jego oferta podlega odrzuceniu.

Podat, ze na takie skutki wezwania do wyjasnien ceny lIzba zwrécita uwage
w szeregu swoich orzeczen, m.in. w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 2242/10, wyroku z dnia 11 kwietnia 2011 r., sygn. akt: KIO 624/11, wyroku z dnia
11 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO 1363/12 i wielu innych.

Przypomniat, ze ze wzgledu na zastrzezenia wyjasnien ceny, dokonane przez
wykonawcow ALUMBRADOS i QUMAK, nie miat mozliwosci zapoznaé sie z powyzszymi
wyjasnieniami, jednak w ocenie odwotujgcego jest jednak niezwykle prawdopodobne, ze
powyzsze wyjasnienia nie tylko, ze nie obality domniemania zaoferowania razaco niskiej
ceny, ale w og6le nie moga by¢ uznane za wyjasnienie w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy ponownie podkreslit, ze wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp ustanawia domniemanie prawne (praesumptio iuris) zaproponowania w ofercie
ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a wyjasnienia wykonawcy majq
doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania. Przepis art. 90 ust. 2 ustawy Pzp stanowi
bowiem, iz obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy. Wedle odwotujgcego w petni uzasadnione jest przypuszczenie, ze zaréwno
wyjasnienia wykonawcy ALUMBRADOS jak i wyjasnienia wykonawcy QUMAK sg zbyt
ogoblnikowe, aby mogty obali¢ domniemanie ztozenia oferty z razgco niskg ceng, wobec
czego zastosowanie znalez¢ powinien art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Stwierdzit, ze Krajowa Izba Odwotawcza w swoich wyrokach konsekwentnie
wskazuje, iz niewystarczajgce jest ograniczenie sie przez wykonawce do wyliczenia
w sktadanych wyjasnieniach przyktadowych czynnikéw majacych wptyw na zaoferowang
cene. Jezeli zatem wykonawca ALUMBRADOS Ilub wykonawca QUMAK w ztozonych
wyjasnieniach ograniczyt sie do ogélnikowych stwierdzen i nie wskazat w jaki konkretnie
sposéb powotane przez niego okolicznosci wptynety na wysokos¢ zaoferowanej przez niego
ceny — wywodzit odwotujgcy — to nie mozna ztozonego przez niego pisma uznaé¢ za

wyjasnienia ceny.
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Przyktadowo — wskazat — w wyroku z dnia 28 lutego 2012 r., sygn. akt: KIO 314/12,
lzba zwrdcita uwage, ze: ,(...) wykonawca wybrany poza tym, ze wymienit czynniki majgce
wptyw na zaoferowang cene to ich nie wyjasnit, nie opisat, nie przedstawit na okoliczno$c ich
wystapienia zadnych dowoddw, czyli nie skonkretyzowat obiektywnych czynnikdw, zgodnie
z wymogiem art.90 ust2 i 3 ustawy Pzp. (...) Wykonawca wybrany wskazujgc na
0szczedno$¢ metody wykonania powinien wyjasnic na czym ta metoda polega np.: zamiast
maszyny do odsniezania czy maszyny do koszenia trawy, ktore powodujg koszt w okreslonej
wysokosci w szczegolno$ci koszt inwestycji czy amortyzacji srodkow, czy koszt paliwa,
zastosowat do wyceny np.: reczne odsniezanie przy uzyciu topaty i reczne koszenie trawy
przy uzyciu Kosy I uzyskat przez to roznice pomiedzy metoda mechaniczng a reczng
od$niezania i koszenia w kwocie w wysoKoSCi ...... przedstawiajgc stosowne wyliczenie
rachunkowe. Z kolei z lokalizacji bazy jego dziatalnosci w miejscu wykonywania ustugi
uzyskuje nastepujgce oszczedno$ci w nastepujgcej wysokosci w stosunku do sytuacji gdy do
kosztow trzeba doliczy¢ np.: noclegi, diety, bilety miesieczne, dowoz na stanowiska pracy,
positki regeneracyjne itd., biorgc pod uwage innych wykonawcow, ktorych baza jest odlegta
0 X km od migjsca $wiadczenia ustugi. Dalej dla przyktadu: co do korzystnej umowy
Z kompostownig i upustami cenowymi hurtowni to polegajg na tym, ze kompostownia
i hurtownia oferuje przecietnie nastepujgce ceny a uzyskane przez wykonawce wybranego
ceny na przedmiotowe postepowanie odbiega od przecietnych cen o okreslony procent.
W Zztozonej odpowiedzi rowniez brak jest jakichkolwiek dowodow na wystgpienie
wymienionych czynnikow majgcych wplyw na zaoferowang cene, znacznie ponizej wyceny
zamawiajgcego. Natomiast odpowiedz wykonawcy wybranego polega na powtdrzeniu lub
dodaniu innych czynnikow wpftywajgcych na ceng, ale bez ich wyjasnienia na czym
konkretnie one polegajg i jaki majg wptyw w poréwnaniu do kosztéw innych ofert (...)
Reasumujgc uzyte w art.90 ustawy Pzp stowo ,wyjasnienie” oznacza opisanie,
przedstawienie, wykazanie, uzasadnienie, a nie tylko wskazanie, wyliczenie”

Powotat sie takze na stanowisko lzba wyrazone w:

e wyroku z dnia 15 maja 2012 r., sygn. akt: KIO 882/12, zgodnie z ktérym: ,wyjasnienia
ztozone przez odwotujgcego nalezato uznac¢ za wyjgtkowo ogdine, uniemozliwiajgce
zamawiajgcemu dokonanie nawet proby przesgadzenia; czy cene skalkulowano
w Sposob rynkowy i zgodny z zasadami uczciwej konkurencji. Wykonawca postuzyt
sie ogolnymi sformutowaniami, nawigzujgcymi do nieskonkretyzowanych okolicznosci
w oparciu o ktore nie sposob wywies¢, jakie w istocie elementy cenotwdrcze
uwZzgledniono w cenie a takze, w jaki sposob zasygnalizowane przez odwotujgcego
w  wyjasnieniach okolicznosci (oszczednosSci i brak potrzeby ponoszenia
wyszczegdlnionych wydatkow, jak np. preferencyjne warunki zakupu, amortyzacja
i sptacenie sprzetu) przektadajg sie na cene zaoferowang w postepowaniu.”
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e wyroku z dnia 14 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO 1124/11: ,w Swietle powyzszego
podzielono stanowisko odwotujgcego przedstawione w odwotaniu dotyczgce
nieztozenia przez przystepujgcego wymaganych wyjasnien. Za takim wnioskiem
przemawiaty lakoniczne, ogolne formuty wyjasnienia, odwotujgce sie do
nieskonkretyzowanych okoliczno$ci a takze fakt ze nie sposob na podstawie tak
dokonanych wyjasnien wywies¢, w jaki sposob zasygnalizowane przez
przystepujgcego w wyjasnieniach okoliczno$ci przektadata sie na cene zaoferowana
w postepowaniu. Powyzsze $wiadczy 0 nieztozeniu przez przystepujgcego
wymaganych przez zamawiajgcego wyjasnien i obliguje zamawiajgcego do
odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp."

e wyroku z dnia 25 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2465/10: ,w ocenie Izby, w sytuacji
kiedy ztozone wyjasnienia nie pozwalajg na zweryfikowanie wiarygodnosci ceny
ztozonej w ofercie, 1. nie zawierajg informacji na temat rzeczywistego wpltywu
powotywanych okoliczno$ci na wysoko$¢ ceny, wowczas wypetniona Zzostaje
przestanka do odrzucenia oferty na o odstawie art 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PrZamPubl.
Celem, dla ktorego wykonawca wzywany jest do ztozenia wyjasnien, na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy, jest umozliwienie zamawiajgcemu zweryfikowanie wysokosci
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Powinny one zatem osadzac¢ sie na
konkretnych uwarunkowaniach, jakie towarzyszy¢ bedg realizacji danego zamdwienia
i pozwala¢ na ocene stopnia, w jakim wptywaty na ustalenie poziomu kosztow. Jezeli
wykonawca powotuje sie na pewne okoliczno$ci, majgce mie¢ wplyw na wysoko$¢
ceny, to powinien rowniez wykazac¢ w jaki sposob zostaly one uwzglednione przy
kalkulacji kosztow. Informacji takich nie zawieraty wyjasnienia ztozone przez Mirbud
S.A., przez co nie byto mozliwe stwierdzenie dopuszczalnosci ich uwzglednienia

przez zamawiajgcego."

Podnidst, ze =zamawiajgcy zarbwno wezwanie skierowane do wykonawcy
ALUMBRADOS, jak i wezwanie skierowane do wykonawcy QUMAK bardzo rozbudowat,
precyzyjnie wskazujgc, ktére pozycje Kosztorysu ofertowego budzg jego watpliwosci
i dlaczego oraz formutujac konkretne pytania, na ktére ww. wykonawcy w swoich
wyjasnieniach powinni udzieli¢ wyczerpujacych odpowiedzi, co oznacza, ze nie byto Zadnych
watpliwosci jakich wyjasnien oczekuje zamawiajgcy, tj. wyjasnien konkretnych, rzeczowych

i wyjasniajgcych watpliwosci sformutowane przez zamawiajgcego.

Podkreslit, ze obalenie przez wykonawce domniemania razaco niskiej ceny,
powstatego wskutek wezwania przez zamawiajgcego, musi nastgpi¢ poprzez ztozenie

wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp i poparcie ich dowodami, przy czym niewystarczajagce
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jest ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, przeciwnie, wyjasnienia ztozone w tym trybie powinny
by¢ precyzyjne, szczego6towe i konkretne, a nie sprowadzac sie do powtérzenia ogolnikow,
ktére mogtby sie znalez¢ w kazdych innych wyjasnieniach sktadanych w kazdym innym
postepowaniu; wyjasnienia muszg by¢ tez poparte dowodami, co wynika z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp oraz z wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze w razie przedtozenia przez wykonawce
ALUMBRADOS Iub przez wykonawce QUMAK ogdélnikowych wyjasnien nie popartych
dowodami, nalezy uznaé, iz wykonawcy ci defacto zgdanych wyjasnien nie ztozyli i tym
samym nie obalili domniemania razgco niskiej ceny, a zatem ich oferty podlegajg odrzuceniu
w oparciu o art. 90 ust. 3 ustawy Pzp — niewystarczajgce jest ztozenie jakichkolwiek
wyjasnien. Powotujgc sie na wyrok sygn. akt: KIO 1587/11 wskazat, ze: ,wyjasnienia
wykonawcy winny by¢ wyczerpujgce, mie¢ charakter skonkretyzowanych informacji
odnoszacych sie do sytuacji wykonawcy, do konkretnych elementéw kalkulacyjnych, ktére
miaty wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Wyjasnienia dotyczgce elementdw oferty;
ktore miaty wptyw na kalkulacje ceny, winny wskazywac i omawiac przynajmniej podstawowe
elementy cenotwdrcze".

Powotat sie nadto na stanowisko Izby wyrazone w:

e wyroku z dnia 2 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1568/11: ,w ocenie Izby poprzestajgc
jedynie na ztozeniu lakonicznych wyjasnien i odstepujgc od udowodnienia realnosci
zaoferowanej ceny, wykonawca czyni to na wtasne niebezpieczenstwo. Zamawiajgcy
nie miat mozliwosci dokonywania gtebszej analizy ztozonych wyjasnienn gdyz nie
zawieraty one zadnych obszerniejszych danych, ktore takiej analizie mogtyby byc¢
przez zamawiajgcego poddane. Izba stoi na stanowisku, iz udzielenie przez
wykonawce odpowiedzi, ktorej nie mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust 2
ustawy p.z.p. prowadzi do przyjecia, ze wyjasnienia w rozumieniu ustawowym nie
zostaty udzielone, a w konsekwencji wykonawca nie wykazat, ze zaoferowana cena
nie jest cena razgco niska’,

e wyroku z dnia 11 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO 1363/12: ,Zamawiajgcy ma obowigzek
oceni¢ wyjasnienia w kontek$cie catego przedmiotu zamodwienia i tym samym
przedmiotu oferty. Wykonawca ma natomiast obowigzek przedstawic¢ wyjasnienia
przekonujgce i rzeczowe co do petnego zakresu wyceny oferty. Wykonawca powinien
przedstawi¢ takze dowody na poparcie swoich twierdzen, gdyz to po stronie
wykonawcy spoczywa ciezar dowodu, ze cena oferty nie jest razgco niska.”,

e wyroku z dnia 15 maja 2012 r., sygn. akt: KIO 882/12: ,wykonawcy wolno opisa¢
dowolne przyczyny uzasadniajgce rzetelng kalkulacje ceny ofertowej, jednak pod
warunkiem, ze majg one charakter obiektywny; dajgcy sie zweryfikowac. Celem
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dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogdlnego o$wiadczenia,
ze wykonawca wykona zamowienia za oszacowana przez siebie cene. Jak wynika
z art. 90 ust 2 ustawy Pzp wyjasnienia majg by¢ one poddane analizie zmierzajgcej
do ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona
razgco niskiej. Z tego powodu powinny by¢é one wyczerpujgce, Kkonkretne
i przekonujgce, ujawniajgce najwazniejsze sktadniki cenotworcze, jak przyktadowo
koszt pracownikéw, zaangazowania odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie marze
wykonawcy. W przeciwnym wypadku wyjasnienia bedg miaty charakter jedynie
iluzorycznych i nie bedg stanowity wyjasnienia elementow oferty, majgcych wplyw na
wysokos¢ cen, co moze uzasadniac obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty
jako zawierajgcej razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Co do
konieczno$ci ztozenia przez wykonawce wyczerpujgcych i konkretnych wyjasnien
podzielono stanowisko wyrazane wcze$niej w orzecznictwie. Z tego wzgledu dla
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, ktore beda odpowiednio umotywowane,
przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (tak tez:
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007r., sygn. akt V Ca
2214/06). ,0Ogdinikowe twierdzenia zawarte w wyjasnieniach i brak doktadnych
danych co do uzyskiwanej pomocy publicznej uznac¢ nalezy za niedostateczne
i zastugujgce na zastosowanie art.90 ust. 3 pzp". (por, wyrok SO w Poznaniu z dnia
21.05.2008 r.. sygn. akt: X Ga 127/08). Z omawianego powodu uznaje sie takze, ze
wyjasnienia, zawierajgce niekonkretne i ogolnikowe stwierdzenia, nalezy uznac¢ za
nieztozone (tak: wyrok KIO z dnia 26 listopada 2010r. sygn. akt: KIO/2498/10."

Podsumowat, ze o Kkoniecznosci uznania, ze wykonawca ALUMBRADOS
i QUMAK w rzeczywisto$ci nie ztozyt wyjasnien w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i tym
samym nie obalit domniemania razgco niskiej ceny bedzie przesadza¢ nie tylko ich
lakonicznos$¢, lecz réwniez to, ze wykonawcy ci  nie wyjasnili, w jaki konkretnie sposob

okoliczno$¢ powotane w wyjasnieniach przektadajg sie na zaoferowang przez niego cene.

Odwotujgcy podkreslit, ze wyjasnienia, aby uzna¢ je za wyjasnienia w rozumieniu
art. 90 ustawy Pzp, muszg co$ wnosi¢ do sprawy; innymi stowy wyjasnienia takie musza
zawierac petne informacje dotyczace elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny,
poniewaz tak wiasnie sformutowane wyjasnienia sg niezbedne, aby zamawiajgcy miat
chocby potencjalng szanse je oceni¢. Uznat, ze wykonawca w ztozonych wyjasnieniach nie

moze sie ograniczy¢ do ogolnikowych stwierdzen, lecz powinien przedstawic¢ i udowodnic¢
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obiektywne czynniki, ktére uksztattowaty cene jego oferty, w szczegdlnosci w zakresie
wskazanym w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego w petni uzasadnione jest przypuszczenie, ze wyjasnienia
ztozone przez wykonawce ALUMBRADOS jak i przez wykonawce QUMAK zawierajg
wytgcznie niczego niewyjasniajace ogolniki, wobec czego uznac¢ trzeba, ze wykonawcy ci
faktycznie wymaganych wyjasnien nie ztozyli, jak tez nie dostarczyli dowodow, ktore by
potwierdzity, ze ich oferty nie zawierajg razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu
zamoOwienia. Wedtug odwotujgcego brak niezbednych informacji na temat kalkulacji ceny
i szczegOlnych okolicznosci, ktére pozwolity zaoferowaé wykonawcy ALUMBRADOS
i wykonawcy QUMAK tak niskg cene, powoduje, ze wyjasnienia tych wykonawcéw trzeba
oceniaé jako wytgcznie gotostowne zapewnienia, iz wszystkie koszty niezbedne do
prawidtowej realizacji zaméwienia faktycznie uwzglednit w cenie oferty.

Powofat sie na wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie z 18 kwietnia 2012 r., sygn.
akt | Ca 117/12: ,wyjasnienia dotyczgce elementow oferty. ktore miaty wplyw na kalkulacje
ceny winny wskazywac¢ | omawiaC przynajmniej podstawowe elementy cenotwdrcze,
Sktadajgce sie na koszt wykonania zadania jak przyktadowo koszt pracownikow,
zaangazowania odpowiedniego sprzetu, wartosci niematerialnej i prawnych, czy wreszcie
zysk wykonawcy. W przeciwnym wypadku wyjasnienia bedg mialy charakter jedynie
iluzorycznych i nie beda stanowity wyjasnienia elementow oferty, majgcych wptyw na
wysokosc¢ cen.”

Podsumowat, ze w konsekwencji zamawiajgcy byt obowigzany zastosowac

w niniejszej sprawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze z przepiséw ustawy oraz utrwalonego orzecznictwa
KIO i Sgdéw Okregowych wynika, ze obalenie przez wykonawce domniemania razaco niskiej
ceny, powstatego wskutek wezwania przez zamawiajgcego, musi nastgpi¢ poprzez ztozenie
wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp i poparcie ich dowodami, tym samym za
niedopuszczalne uznac¢ nalezy takie postepowanie wykonawcy, ktéry sktada wyjasnienia
niewystarczajgce, uniemozliwiajgce ocene prawidtowosci dokonanej przez niego kalkulacji
ceny, a dopiero pdzniej, np. na etapie odwotania, bronigc sie przed zarzutem zaoferowania
razgco niskiej ceny, de facto przedstawia zgdane przez zamawiajgcego wyjasnienia
i tumaczy, w jaki sposéb skalkulowat cene.
Powotat sie na wyrok:
e zdnia 11 kwietnia 2011 r., sygn. akt: KIO 624/11: ,zasadnie wskazywat Zamawiajgcy, iz
na etapie wyjasnien. Odwotujgcy nie wykazat szczegdlnie korzystnych cen oferowanych

mu przez jego dostawcow. Powotat sie on na cenniki mu zaoferowane, nie przedtozyt ich
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jednak Zamawiajgcemu. Sktadanie ich Izbie w toku rozprawy jest dziataniem
spoznionym, stad tez nie mogg one zosta¢ uwzglednione jako argument przemawiajgcy
za stusznoscig twierdzen Odwotujgcego.",

e 2z dnia 29 lipca 2011 r., sygn. akt: KIO 1512/11, KIO 1515/11: ,(...) w postepowaniu
majgcym na celu ustalenie czy Zamawiajgcy w sposob prawidfowy ocenit wyjasnienia
wezwanych wykonawcow, nie jest wiasciwe wykazywanie dopiero na rozprawie, przez
uczestnikow postepowania, ze istniejg rowniez inne o odstawy np. w formie dowodow
potwierdzajgcych prawidtowos$¢ skalkulowanej ceny, izba oceniajgc Te wyjasnienia
i dowody winny by¢ przedstawione w wyjasnieniach sktadanych Zamawiajgcemu i to
Zamawiajgcy winien broni¢ swojego stanowiska w postepowaniu przed Izbg, 1zba w tym
zakresie przywotuje stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku
KIO 2604/10 gdzie stwierdzono, ze "rozprawa nie moze stanowi¢ kontynuacji procedury
wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp skoro postepowanie odwotawcze przed
Krajowa Izbg Odwotawczg stanowi ocene zakoriczonej juz procedury wyjasniajgcej na
okolicznos¢ zaoferowania razgco niskiej ceny". W podobnej sprawie SO w Warszawie
w wyroku sygn. akt IV Ca 1299/09 stwierdzit, ze sktadanie przez skarzgcego na
rozprawie, dodatkowych wyjasnien i przedstawianie przed KIO nowych argumentow
w celu wykazania prawidfowoS$ci zaoferowanej ceny, nie moze byc¢ wziete pod uwage ani
przez KIO ani tym bardziej przez Sad Okregowy. Termin z art. 90 ust. 1 oznacza, ze
informacje i dowody przedstawione przez wykonawce musza by¢ znane Zamawiajgcemu
na konkretnym etapie postepowania odwotawczego lub skargowego”. W tym zakresie
Sad stwierdzit ponadto iz w tej sytuacji nie ma zastosowania przepis /po nowelizacji
ustawy/ art. 190 ust. 2 dotyczgcy mozliwosci przedstawiania przez strony i uczestnikow
postepowania dowodow, az do czasu zamknigcia rozprawy."

e 2z dnia z dnia 22 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO 2295/12, KIO 2297/12, KIO 2301/12,
KIO 2303/12, KIO 2305/12, KIO 2307/12, KIO 2310/12: ,(...) ocenie Zamawiajgcego jak
rowniez KIO i sgdu podlegajg tylko te wyjasnienia ktore zostaty ztozone przez
wykonawce we wskazanym w wezwaniu terminie. Tym samym brak jest mozliwosci
Sskutecznego wykazywania iz zaoferowana cena nie jest cena razgco niska poprzez
sktadanie dokumentdw i wyjasnienn w tym przedmiocie, dopiero na etapie postepowania
odwotawczego. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 09.04.2010 r. stwierdzit iz:
W ocenie Sadu Okregowego ztozenie przez skarzgcego dodatkowych wyjasnien
i przedstawienie nowych argumentéw (w celu prawidfowo$ci wyliczenia wskazanej
w ofercie ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto spéznione i nie mogfo by¢ wziete
pod uwage ani przez izbe, ani tym bardziej przez Sad Okregowy. Definicja ,,okre$lonego
terminu” na ztozenie wyjasnien Zamawiajgcemu (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) oznacza, ze

informacje i dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane Zamawiajgcemu
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na konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem umozliwienia mu podjecia
decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku
postepowania odwotawczego Ilub skargowego" (Wyrok SO Warszawa-Praga
w Warszawie, sygn. akt IV Ca 1299/09). (...) Zdaniem Izby stwierdzi¢ nalezy, ze pomimo
iz te dodatkowe wyjasnienia rzucajg troche inne Swiatto na zasadno$c¢ kalkulacji ceny
przez tegoz Odwotujgcego, to jednak nie mogly zosta¢ wziete pod uwage przez Izbe. Za
przywotanym powyzej wyrokiem Sgdu Okregowego Warszawa-Praga, oraz wyrokami
KIO o sygn. KIO 2604/10 i KIO 1515/11 nalezy stwierdzic, ze ,rozprawa nie moze
stanowi¢ kontynuacji procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp skoro
postepowanie odwotawcze przed Krajowa Izba Odwotawcza stanowi ocene zakonczonej
juz procedury wyjasniajgcej na okoliczno$¢ zaoferowania razgco niskiej ceny".

e 2z dnia 14 maja 2013 r., sygn. akt KIO 974/13: ,obowigzkiem wykonawcy wezwanego
w trybie art. 90 ust. 1 P.z.p. do ztoZzenia wyjasnien jest przedstawienie zamawiajgcemu
wyjasnien szczegotowych i kompletnych - prowadzgcych do przekonania, ze cena oferty
nie jest razgco niska. Rowniez to wiasnie zamawiajgcemu winny by¢ ztozone dowody,
ktérymi wykonawca dysponuje w dacie otrzymania wyjasnien (ara, z art 90 ust. 3 P.z.p.).
Zamawiajgcy nie moze domyslac sie tresci wyjadnien, ani tez istnienia dowoddw
potwierdzajgcych prawidtowo$¢ ceny oferty. Wykonawca. Ktory nie skiada
zamawiajgcemu wyjasnien wykazujgcych powazny charakter jego oferty, ani
posiadanych dowodow, czyni to na wiasne ryzyko i ponosi konsekwencje takiego
zaniechania. Uwzglednienie takich dodatkowych wyjasnienn oraz dowodow ztozonych
dopiero na etapie postepowania odwotawczego jest niedopuszczalne, lamie bowiem
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, ktérych zamawiajgcy
jest zobowigzany przestrzegac. Powotane na rozprawie nowych dowodow lub wskazanie
okolicznosci  uzasadniajgcych wysokoS¢ ceny oferty nie przywotanych we
wczesniejszych wyjasnieniach nie moze by¢ wziete pod rozwage przez I1zbe."

e Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 21 maja 2008 r., sygn. akt X Ga 127/08: ,w ocenie
Sadu Okregowego ztozenie przez skarzgcego dodatkowych wyjasnien i przedstawienie
nowych argumentow (w celu prawidtowos$ci wyliczenia wskazanej w ofercie ceny)
dopiero na rozprawie przed KIO byto spdznione i nie mogg by¢ wziete pod uwage ani
przez Izbe, ani tym bardziej przez Sad Okregowy. Definicja "okre$lonego terminu” na
ztozenie wyjasnien Zamawiajgcemu (art. 90 ust 1 ustawy p.z.p.) oznacza, ze informacje
i dowody przedstawione przez wykonawce musza by¢ znane Zamawiajgcemu na
konkretnym etapie postepowania przetargowego celem umozliwienia mu podjecia
decyzji, co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia)”

e Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2006 r., sygn. akt sygn. akt V Ca
459/06: ,przedstawienie w skardze wnioskow dowodowych dla wykazania tej
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okolicznosci w postaci zeznan Swiadkdw i zestawienia wykonywanych umow na tym
etapie postepowania jest niedopuszczalne, poniewaz ich uwzglednienie prowadzitoby do
niczym nie uzasadnionego przedfuzenia (...) terminu udzielonemu do przedstawienia
wyjasnien. Z tego powodu wnioski dowodowe zamawiajgcego nie zostaty dopuszczone,
gdyz odmienna decyzja prowadzitaby do naruszenia art. 90 ust 3 p.z.p.. z ktérego wynika
obowigzek udzielenia wyjasnien w zakreSlonym terminie, a zachowanie terminu

obarczone jest rygorem odrzucenia oferty."

Na powyzszej podstawie podniést, ze w ztozonych wyjasnieniach, wskutek ich
lakonicznosci i ogdlnikowosci, wykonawcy Alumbdados i Qumak zapewne nie obalili
domniemania zaoferowania ceny razgco niskiej.

Za niedopuszczalng uznat prébe naprawienia tego zaniechania na etapie
postepowanie odwotawczego, poprzez ,uzupetnienie" wyjasnien ceny o informacje i dowody,
ktérych w nich zabrakto. Dodat, ze wszelkie okolicznosci, informacje i dowody wczesniej
zamawiajgcemu nieprzedstawione oceniac trzeba jako spbdznione.

Powotat sie na wyrok z dnia 6 wrzesnia 2016 r., sygn. akt: KIO 1598/16: ,dowody
z rozprawy z Kolei winny miesci¢ sie w ramach udzielonych wczes$niej wyjasnien, a nie ich
przekraczac. Z tej przyczyny, tak istotna rola wyjasnien i dowoddw. Izba naturalnie pamieta
0 mozliwo$ci wieloetapowego wezwania do wyjasnien (dopytywania), ale takze w granicach
pierwszych wyjasnien, a nie ponad je. Izba wskazuje, ze mozna wnosic o dowody
dodatkowe, a nie dowody ktorych nie byto, gdyz jest to przejaw (brak ich zatgczenia do
wyjasnien) - braku wspotpracy ze strony Wykonawcy. W przedmiotowym stanie faktycznym
Izba nie dopuszcza mozliwosci nakazania ponownego wezwania o wyjasnienia - tzn.
dopytywania doprecyzowania), gdyz bytoby to ponad to co zostato faktycznie ztozone przez
Odwotujgcego. Brak wiarygodnych wyjasnien i dowodow - brak ich zatgczenia do wyjasnien -
to brak wspotpracy ze strony Wykonawcy."

Podkreslit, ze wszelkie informacje i dowody powinny stanowi¢ element wyjasnien
ceny ziozonych zamawiajgcemu w toku badania i oceny ofert, a nie dopiero reakcje na
odwotanie. Przedstawianie informacji i dowodow dopiero na etapie postepowania
odwotawczego bedzie dowodzi¢ natomiast tylko tego, ze wyjasnienia ceny ztozone przez
wykonawce ALUMBRADOS i wykonawce QUMAK nie stanowity wyjasnien, ktére mozna by
uznaé za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym ani wykonawca
ALUMBRADOS, ani wykonawca QUMAK nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny.

Odwotujgcy wskazat, ze we wszystkich wyrokach, w ktérych Izba dopuscita

kilkukrotne wezwanie do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, mozliwos¢ ta zostata
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uzalezniona od spetnienia dodatkowych warunkéw, a przede wszystkim od ztozenia przez
wykonawce odpowiednich wyjasnien ceny juz na pierwsze wezwanie zamawiajgcego,
tji. wyjasnien kompletnych, wyczerpujacych i odpowiadajgcych wezwaniu. Podat, ze takie
stanowisko lzba wyrazata wielokrotnie Tytutem przyktadu wskazat na wyrok z dnia
18 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 150/16, w ktérym podkreslono, ze: ,powtdrzenie wezwania
do udzielenia wyjasnien musi wynikac z obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych
uszczegotowienie wyjasnienn ztozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie
zamawiajgcego. Przyja¢ zatem nalezy; ze uzasadnieniem do skierowania kolejnego
wezwania w trybie art. 90 ust 1 P.z.p. moze by¢ np. konieczno$¢ rozwiniecia lub
uszczegotowienia wyjasnien juz ztozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie,
sformutowane przez zamawiajgcego w sposob ogdlny, oparty na literalnym brzmieniu
przepisu, co w praktyce zdarza sie bardzo czesto. Nie mozna jednak wykluczy¢ tez sytuacji,
gdy bardziej szczegdtowe wyjasnienia w okreslonym zakresie mogg okazac sie konieczne
takze w przypadku wezwania szczegdtowego. Konieczno$¢ taka musi wynikac jednak
Z okoliczno$ci obiektywnych, przy jednoczesnym spetnieniu przez wykonawce obowigzku
rzetelnego wyjasnienia w zakresie wymaganym w pierwszym wezwaniu. Ponawianie
wezwan nie moze nastepowac w sytuacji, gdy wyjasnienia sg niekompletne, lakoniczne, nie
zawierajg odpowiedzi na wszystkie pytania zamawiajgcego. Kolejne wezwania nie moza
bowiem stanowi¢ de facto przywrécenia terminu do ztozenia wyjasnien, ktore nalezato ztozy¢
juz na pierwsze wezwanie. Takie dziatanie narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow w prowadzonym postepowaniu."

Powotat sie takze na stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2014 r.,
sygn. akt KIO 2025/14: ,wezwanie wykonawcy do wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 P.z.p.,
powoduje przesuniecie na wykonawce ciezaru dowodu, na okoliczno$¢; ze zaoferowana
przez niego cena nie jest ceng razgco niskg. Dlatego zamawiajgcy nie ma obowigzku
wzywania wykonawcy do sktadania wyjasnien, az do momentu, gdy wykonawca wykaze, ze
cena nie jest razgco niska. Przepis, co prawda nie ogranicza ilosci mozliwych wezwan
w trybie art. 90 ust. 1 P.z.p.. jednak zaréwno zasada uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, jak i zasada szybkosci i ekonomiki Dostepowania o udzielenie
zamowienia publicznego uzasadniajg wniosek, ze ponowienie wezwania musi by¢ w sposob
szczegolny uzasadnione - nie moze stanowic¢ "ratowania” oferty, wowczas gdy wykonawca
sktada wyjasnienia zbyt ogdlne, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami. Wykonawca
ma bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego
rzetelnie wyjasnic okoliczno$ci, ktore uzasadniajg wysokosc ceny jego oferty.”

Podsumowat, Zze mozliwos¢ wezwania do uzupetnienia wyjasnien ceny, do
wyjasnienia nowych watpliwosci moze jedynie dotyczy¢ takiej sytuacji, gdy wykonawca

catosciowo zajmie stanowisko wobec wczesniejszego wezwania zamawiajgcego —
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watpliwosci zamawiajgcego mogg sie ewentualnie pojawi¢ na tle ztozonych wyjasnien, ktére
w sposéb wyczerpujgcy odpowiadajg na pierwsze wezwanie zamawiajgcego. Nie moze by¢
jednak na tle art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp akceptowana sytuacja, gdy
wykonawca ignoruje wezwanie zamawiajgcego, wzglednie wybiera sobie jedynie te zakresy
wezwania, ktére mu odpowiadaja, reszte pomijajac ogélnikami lub w ogdle pozostawiajgc

bez komentarza.

Podkreslit, ze w wezwaniach z dnia 5 stycznia 2017 r. zamawiajgcy precyzyjnie
wskazat, ktére pozycje kosztorysu ofertowego budzg jego watpliwosci i dlaczego oraz
sformutowat konkretne pytania, na ktére wykonawcy ALUMBRADOS i QUMAK w swoich
wyjasnieniach powinni udzieli¢ wyczerpujacych odpowiedzi, wobec czego nie byto Zadnych
watpliwosci, jakich wyjasnien oczekuje zamawiajacy, tj. wyjasnien konkretnych, rzeczowych
i wyjasniajgcych watpliwosci sformutowane przez zamawiajgcego.

Jezeli zatem, pomimo tak jednoznacznie sformutowanego wezwania zamawiajgcego
— wywodzit odwotujgcy — wykonawca ALUMBRADOS lub wykonawca QUMAK ograniczyt sie
do zdawkowego wskazania okolicznosci majacych rzekomo wptyw na wysoko$c
zaoferowanych przez niego cen, bez zadnych konkretnych informacji i wyliczen i bez
poparcia swoich twierdzenn dowodami, to uznac trzeba, ze w przedmiotowej sprawie nie
zostaty spetnione warunki dopuszczalnosci ponownego zwrdcenia sie 0 wyjasnienia ceny.

Powotat sie na wyrok z 17.07.2015 r., sygn. akt KIO 1410/15: ,Zgdanie ponownych
wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 p.z.p. jest mozliwie o tyle, o ile nie prowadzi do naruszenia
zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia. Zgdanie ponownych wyjasnien
jest zatem dopuszczalne, o ile wczesniej, na pierwsze zgadanie zamawiajgcego, ztozone
przez wykonawce wyjasnienia budzg okreslone watpliwosci i wymagajg doprecyzowania, [...]
Ponowne Zzgdanie wyjasnienia od wykonawcy w trybie art. 90 ust 1 p.z.p. nie moze
prowadzi¢ do ztozenia zupetnie nowych wyjasnien, czy tez prowadzenia procedury wyjasnien
"do skutku", az wykonawca "usprawiedliwi" swojg wycene ofertowg, czy tez wreszcie nie

moze prowadzi¢ do przywrocenia terminu na. ztozenie wyjasnien.”

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz zgodnie z przepisem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy,
a odpowiednikiem tego przepisu na etapie postepowania odwotawczego jest art. 190 ust. 1a
ustawy, zgodnie z ktérym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na:

1. wykonawcy, ktéry jg ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania

odwotawczego,
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2. zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem
postepowania,

€O 0znacza, ze to nie odwotujgcy ma udowodni¢, ze cena oferty wykonawcy ALUMBRADOS

i wykonawcy QUMAK jest razagco niska, tylko to wykonawca ALUMBRADOS i wykonawca

QUMAK, poprzez ztozenie odpowiednich wyjasnien i poparcie ich dowodami miat

udowodnic¢, ze cena jego oferty nie jest razgco niska; jezeli wykonawca ALUMBRADOS lub

wykonawca QUMAK nie uczynit zado$¢ powyzszemu obowigzkowi, przesadza to

o koniecznosci odrzucenia jego oferty.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem
art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 24 ust. 4 tejze ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy ALUMBRADOS z postepowania i zaniechanie czynnosci uznania oferty ztozonej
przez tego wykonawce za odrzucong, pomimo ze nie wykazat, iz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu odwotujacy podat, ze zamawiajgcy wskazat w SIWZ (Tom | INSTRUKCJA
DLA WYKONAWCOW, pkt 7.2 ppkt 3), ze: ,7.2. O udzielenie zamdéwienia mogg ubiegaé sie
Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace: (...)

3. zdolnosci technicznej lub zawodowej:

Wykonawcy:

Wykonawca zamdwienia musi wykazac; ze wykonat zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukoriczyt w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie co najmniej:

a) budowe | wdrozenie systemu zarzgdzania Ilub sterowania ruchem drogowym,
0 wartosci nie mniejszej niz 20 min PLN brutto, obejmujgcego tgcznie wszystkie nizej
wymienione elementy:

e centrum operacyjne (centrum sterowania/zarzgdzania), ktore musiato umozliwiac
prezentacje danych z systemu zarzgdzania/sterowania ruchem na wielkoformatowej
Scianie wizyjnej oraz wybdr scenariusza i procedury zarzgdzania ruchem w trybie
recznym, potautomatycznym i automatycznym;

e minimum 6 znakow o zmiennej tresci realizujgcych scenariusze zarzgdzania ruchem,
ktore zostaty opracowane i zaimplementowane do systemu centralnego;

e system wizyjny zbudowany z co najmniej 15 kamer monitoringu wizyjnego, w skfad
ktorego wchodzita cyfrowa transmisja i rejestracja obrazu, transmisja za pomocg sieci
Swiattowodowey;

e system pomiaru ruchu z instalacjg co najmniej 10 punktow detekcji okreslajgcej stan
i parametry ruchu;

e minimum 2 stacje meteorologiczne, ktore przesytaty dane do centralnego systemu

informatycznego;
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e system GIS jako podstawa do prezentacji danych o ruchu, sieci drogowej, danych
meteorologicznych i danych diagnostycznych o urzgdzeniach terenowych Systemu
Zarzgdzania Ruchem;

b) jedno zamdwienie, ktorego przedmiotem byta budowa kanatu technologicznego i sieci
Swiattowodowej o tgcznej diugosci minimum 3 km;

c) jedno zamdwienie polegajgce na dostawie i instalacji, serwerdw, systemow backup,
infrastruktury sieciowej dla sieci lokalnej (LAN) sprzetowej jak i programowej
0 wartosci nie mniejszej niz 500 tys. PLN brutto kazde;

d) jedno zamodwienie polegajgce na utrzymaniu, naprawie i konserwacji elementow
terenowych systemu zarzgdzania lub sterowania ruchem, o wartoSci nie mniejszej niz
500 tys. PLN brutto, obejmujgcych tgcznie wszystkie nizej wymienione elementy:

® ZznakKi o zmiennej tresci,
e drogowe stacje meteorologiczne,
e kamery monitoringu wizyjnego,
e stacje pomiaru ruchu drogowego.
Zamawiajgcy dopuszcza wykazanie spetnienia warunkow opisanych w lit a) do d)

w ramach jednego zadania/zaméwienia."

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca ALUMBRADOS na potwierdzenie spetniania
warunkéw opisanych od lit. a) do d) powotat sie na jedno zadanie, wykonane w stolicy
Nikaragui, miescie Managua, na zlecenie Asocio Aluvisa S.A. Master Construction S.A,
polegajgce na budowie i wdrozeniu systemu zarzadzania i sterowania ruchem drogowym
i na szeregu innych prac.

W odniesieniu do tego zadania do wykazu rob6t budowlanych zataczyt referencje,
zgodnie z ktérymi obejmuje ono réwniez ustugi zwigzane z utrzymaniem wszystkich wyzej
wymienionych systeméw, w tym Centrum Sterowania, a budzet na ustugi zwigzane
z utrzymaniem przez okres trzech lat wynosi 328 560,23 USD.

Podniost, ze skoro z referencji wynika, ze budzet na ustugi zwigzane z utrzymaniem
przez 3 lata wynosi 328.560,23 USD to na jeden rok przypada 109.520,08 USD, co przy
kursie srednim NBP dla dolara amerykanskiego wynoszacym w terminie sktadania ofert
(29.12. 2016 1.) 4,2161 daje 461.747,60 zt na rok.

Dodat, ze wykonawca ALUMBRADOS wskazat ponadio w wykazie robdt
budowlanych, ze budowa i wdrozenie systemu zarzgdzania i sterowania ruchem drogowym
zakonczyta sie 1 czerwca 2016 r., co oznacza — skoro wedtug informacji z wykazu budowa
i wdrozenie systemu zarzgdzania i sterowania ruchem drogowym zakonczyta sie

01.06.2016 r. — ze zamowienie polegajgce na utrzymaniu, naprawie i konserwacji elementéw
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terenowych systemu zarzgdzania lub sterowania ruchem (warunek opisany w lit. d) jest
realizowane nie wczesniej niz od 01.06.2016 r.

Biorgc pod uwage, ze termin sktadania ofert zostat ostatecznie wyznaczony na dzien
29 grudnia 2016 r. — wywodzit dalej odwotujgcy — to na dzien sktadania ofert zaméwienie
polegajgce na utrzymaniu, naprawie i konserwacji elementéw terenowych systemu
zarzadzania lub sterowania ruchem byto realizowane przez wykonawce ALUMBRADOS
przez niecate 7 miesiecy, czyli przez mniej niz rok (od 01.06.-29.12.2016 r.), wobec czego
stwierdzi¢ trzeba, ze na dzien sktadania ofert warto$¢ wykonanej czesci zamdwienia
polegajgcego na utrzymaniu, naprawie i konserwacji elementow terenowych systemu
zarzadzania lub sterowania ruchem byta nizsza niz 109.520 dolaréw amerykanskich (roczna
czes¢ budzetu na ustugi zwigzane z utrzymaniem), czyli nizsza niz 461.747,60 zt.

Stwierdzit, ze poniewaz zamawiajgcy wymagat wartosci nie mniejszej niz
500 tys. PLN brutto, to wykonawca ALUMBRADOS nie wykazat spetniania ww. warunku ze
wzgledu na zbyt niskg wartos¢ wykonanej czesci zamdwienia.

Uzupetnit, ze nie ma przy tym zadnych podstaw do tego, aby wykonawca
ALUMBRADOS mogt sie powotywa¢ na catg wartos¢ zamoOwienia polegajgcego na
utrzymaniu, naprawie i konserwacji elementéw terenowych systemu zarzgdzania Iub
sterowania ruchem przewidziang na 3 lata, czyli na 328.560,23 USD, poniewaz nie wykonat
jeszcze zaméwienia w catosci, a jedynie w czesci.

Powotat sie na wyrok z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2939/12, KIO 2942/12:
.warunek udziatu w postepowaniu spetni zatem wykonawca, ktéry wykonat umowe
w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia".

Podkreslit, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie
m.in. wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — to
wykonawca ma wykazac, poprzez ztozenie wskazanych przez zamawiajgcego oswiadczen
i dokumentéw, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a jezeli tego nie uczyni, to
podlega wykluczeniu z postepowania.

Powotat sie na wyrok z dnia 25 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2220/12: ,ciezar
udowodnienia spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu obcigza wykonawce. Powinien
on - na podstawie dokumentow wymaganych przez Zamawiajgcego w SIWZ oraz
ewentualnie korzystajgc z instytucji opisanej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - spetnianie
warunkow wykazac. Zamawiajgcy nie jest uprawniony na etapie badania i oceny ofert do
liberalizowania czy odstepowania od ustalonych przez siebie wymagan, ktore nie zostaty
podwazone przez wykonawcow w drodze dostepnych im Srodkow. Takie dziatanie nalezy
zakwalifikowac jako niedopuszczalne i uchybiajgce art. 7 ust. 1 ustawy Pzp."
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Podkreslit, ze nie ma przy tym znaczenia, czy obiektywnie dany wykonawca spetnia
postawiony przez zamawiajgcego warunek, jezeli tego nie wykazat w wymagany przez

zamawiajgcego sposob.

Odnosnie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 26 ust. 4 tejze ustawy, poprzez zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy
ALUMBRADOS do ztozenia w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie wyjasnien
dotyczacych wskazanych w uzasadnieniu odwotania dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (tzw. dokumentéw podmiotowych), odwotujgcy
wskazat, ze z referencji zatagczonej do wykazu robét budowlanych wynika, ze wykonawca
ALUMBRADOS byt podwykonawcg Asocio Aluvisa S.A, Master Construction S.A., tzn. ze
Asocio Aluvisa S.A. Master Construction S.A. wygrata przetarg publiczny
pn. ,MODERNIZAGA SIECI SYGNALIZAGI SWIETLNEJ — ETAP 1" o wartosci brutto
5.625.777,07 USD, natomiast wykonawca ALUMBRADOS wykonat wskazane w referencji
dostawy, instalacje i ustugi wchodzace w skiad projektu ,MODERNIZAGA SIECI
SYGNALIZAGI SWIETLNEJ - ETAP 1".

Powotujgc sie na powszechnie dostepne informacje, w tym takze prasowe, podat, ze
warto$é projektu ,MODERNIZAGA SIECI SYGNALIZAGI SWIETLNEJ - ETAP I" wynosita
4,69 min USD, co przy kursie srednim NBP dla dolara amerykanskiego wynoszacym
w terminie sktadania ofert (29.12.2016 r.) 4,2161 daje 19,773509 min zt, czyli mniej niz
wymagane przez zamawiajgcego minimum 20 min PLN brutto. Za oczywiste uznat to, ze
wartos¢ wskazanych w referencji dostaw, instalacji i ustug wykonanych przez wykonawce
ALUMBRADOS nie mogta by¢ wieksza niz wysoko$¢ wynagrodzenia, jakie otrzymata Asocio
Aluvisa S.A. Master Construction S.A. za wykonanie catego projektu ,MODERNIZACJA
SIECI SYGNALIZAGI SWIETLNEJ - ETAP I" — wynagrodzenie wykonawcy ALUMBRADOS
mogto by¢ co najwyzej réwne wynagrodzeniu otrzymanemu przez Asocio Aluvisa S.A.
Master Construction S.A., cho¢ taka ewentualnos¢ jest, stwierdzit odwotujgcy, niezwykle
mato prawdopodobna, gdyz woéwczas Asocio Aluvisa S.A. Master Construction S.A. nic by
nie zarobito na realizacji projekiu, a cate jego wynagrodzenie zostatoby przetransferowane
do wykonawcy ALUMBRADOS.

Zauwazyt, ze referencja zatgczona do wykazu roboét budowlanych nie pochodzi od
podmiotu, ktory zlecit Asocio Aluvisa S.A. Master Construction S.A. wykonanie projektu —
wystawcg referencji jest petnomocnik Asocio Aluvisa S.A. Master Construction S.A., pan
Carlos Guillamon Pena.

Powotujac sie na informacje wiasne podat, ze pan Carlos Guillamon Pena posiada
akcje wykonawcy ALUMBRADOS, ktéry jest spotkg akcyjna, i jednoczesnie posiada akcje
Aluvisa S.A., ktéra jest spotkg akcyjng i wchodzi w sktad Asocio Aluvisa S.A. Master
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Construction S.A. Wyjasnit, ze Asocio Aluvisa S.A. Master Construction S.A. to odpowiednik
polskiego konsorcjum, czyli jak to ujeto w referencji ,spdtka powstata z tymczasowego
potfgczenia firm". Stwierdzit, ze wobec powyzszego zachodzg powazne watpliwosci co do
bezstronnosci i obiektywizmu pana Carlos Guillamon Pena.

Podsumowat, wszystkie wskazane okolicznosci powinny wzbudzi¢ u zamawiajgcego
watpliwosé, czy wartosé wskazanych w referencji dostaw, instalacji i ustug, wchodzacych
w sktad projektu ,MODERNIZACJA SIECI SYGNALIZACJI SWIETLNEJ - ETAP I
i wykonanych przez wykonawce ALUMBRADOS, nie jest mniejsza niz 20 min PLN brutto
i zamawiajgcy winien wezwa¢ wykonawce ALUMBRADOS do wyjasnienia ile faktycznie
wyniosta wartos¢ wskazanych w referencji dostaw, instalacji i ustug, wchodzacych w sktad
projektu i wykonanych przez wykonawce ALUMBRADQS, a wyjasnienia te powinny zosta¢
poparte dokumentami pochodzacymi od podmiotu, ktéry zlecit Asocio Aluvisa S.A. Master
Construction S.A. wykonanie projektu, gdyz to ten podmiot bedzie miat najlepsza wiedze co
do wartosci projektu.

Odnosnie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 91 ust. 1 tejze ustawy, poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy ALUMBRADOS
jako najkorzystniejszej oferty oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ziozonej
przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, stwierdzit ze zarzut stanowi
konsekwencje zarzutéw postawionych i opisanych powyzej — poniewaz oferty ztozone przez
wykonawce ALUMBRADOS oraz przez wykonawce QUMAK podlegajg odrzuceniu,
a ponadto wykonawca ALUMBRADOS podlega wykluczeniu z postepowania, zamawiajgcy
jako najkorzystniejszg oferte winien wybra¢ oferte odwotujgcego, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia
publicznego.

Odnosnie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 26 ust. 3 tejze ustawy, poprzez zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy
ALUMBRADOS do uzupetnienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (tzw. dokumentéw
podmiotowych), podkreslit, ze stawia zarzut jedynie z ostroznosci i wytgcznie na wypadek
gdyby lzba uznata, ze w istniejgcych okolicznosciach faktycznych dopuszczalne jest
wezwanie wykonawcy ALUMBRADOS w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentoéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

Stwierdzit, ze oferta ztozona przez wykonawce ALUMBRADOS podlega odrzuceniu
ze wzgledu na razgco niskg cene, co przekresla mozliwo$s¢ wezwania wykonawcy

ALUMBRADOQOS do uzupetnienia, gdyz w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wyraznie zaznaczono, ze
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nie wzywa sie do uzupetnienia, jezeli mimo uzupetnienia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu.

Zamawiajgcy winien wezwa¢ wykonawce ALUMBRADOS do ztozenia
w wyznaczonym terminie dokumentéw podmiotowych, a w razie ich nieskutecznego
uzupetnienia wykluczy¢ wykonawce ALUMBRADOS z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i uzna¢ oferte zlozong przez wykonawce ALUMBRADOS za

odrzucona.

Na podstawie dokumentacii przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia

publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢
Z oryginatem przy piSmie z dnia 16 marca 2017 r., w tym:

1. fikacji | nych warunkéw zamoéwienia — Tom | Instrukcj la_wykonawcow
lej . IDW”
2. Protokot wani zieleni zamowieni w__ trybi rzetar

nieograniczonego,
3. Oferty odwotujgcego

4. Oferty wykonawcy Alumbrados,
5. wezwania zamawiaj Zz dni znia 2017 r., skierowan wykonaw
Alumbr n wie art. 87 .1wzw. z art. L1 wy Pz

6. wezwania zamawiajacego z dnia 10 stycznia 2017 r., skierowanego do wykonawcy
Alumbrados w przedmiocie oznaczenie wykonawcy, kiéry ztozyt oferte,

7. odpowiedzi wykonawcy Alumbrados z dnia 11 stycznia 2017 r. na wezwanie z dnia
5 stycznia 2017 1.),

8. odpowiedzi wykonawcy Alumbrados z dnia 12 stycznia 2017 r. na wezwanie
z dnia 10 stycznia 2017 r.,

9. wezwania zamawiajacego z dnia 25 stycznia 2017 r., skierowanego do wykonawcy
Alumbrados na podstawie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

10. odpowiedzi wykonawcy Alumbrados z dnia 31 stycznia 2017 r. na wezwanie z dnia

25 stycznia 2017 r.),
11. Oferty wykonawcy Qumak,
12. wezwania zamawiaj Z dni znia 2017 r., skierowan wykonaw
mak n wie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 1 wy Pz
wiedzi wykonaw mak z dnia 12 znig 2017 r. na wezwani
5 stycznia 2017 r.),
14. wezwania zamawiaj Z dnia 2 znia 2017 r., skierowan wykonaw:
mak n wie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 1 wy Pz
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wiedzi wykonaw mak z dni 1 znia 2017 r. na wezwani

25 stycznia 2017 1.),

16. wezwania zamawiajacego z dnia 15 lutego 2017 r., skierowanego do wykonawcy
Alumbrados do ztozenia dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu,

17. odpowiedzi wykonawcy Alumbrados z dnia 21 lutego 2017 r. na wezwanie z dnia
15 lutego 2017 r.),

18. wezwania zamawiajgcego z dnia 23 lutego 2017 r. do wyjasnienia, czy zadania
wskazane w_ Wykazie robdét budowlanych i zaswiadczeniu jest tym samym

zamowieniem”,
wiedzi wykonawcy Alumbr Z dnia 27 | 2017 r. na wezwanie z dni
23 | 2017 r.

24 marca 2017 r., pisma wykonawcy Alumbr z dnia 24 marca 2017 r.

Inzynier ntrum rowani rz Mi Man z dnia 16 marca 2017 r., przez

odwotujacego — Decyzji administracyjnej Nr 014 dotyczgace| zamdwienia publicznego
Nr 137/2013 ,Modernizacia sieci sygnalizacji Swietlnej Etap 1”,

a nadto fragmentéw artykutdw opublikowanych 2 maja 2015 r., 12 czerwca 2015 r.,
21 sierpnia 2015 r., 24 sierpnia 2015 r. na www.laprensa.com.

oraz stanowisk stron i przystepujacych zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy
Izby ustalit i zwazyta, co nastepuie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa
w art. 179 wust. 1 wustawy Pzp. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw Alumbrados i Qumak
oznacza, ze potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepisow ustawy Pzp
pozbawia odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie

zamOwienia publicznego oraz wykonywania zamoéwienia. Wypetnione zostaly zatem
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materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Zaznaczenia przy tym wymaga, ze cho¢ cena ofertowa odwotujgcego
(36 662 368,92 zt — Formularz ,Oferta” odwotujgcego) przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (35 900 000 zt — pkt 11 Protokofu
postepowania), to — jak oswiadczyt zamawiajgcy w toku rozprawy — nie wyklucza mozliwosci
jej zwiekszenia (pod koniec lutego 2017 roku zamawiajgcy wystgpit z wnioskiem
o zwiekszenie budzetu o kwote przewyzszajgcga o0 10% wysokos¢ ceny ofertowej
odwotujgcego).

Zamawiajgcy, w Odpowiedzi na odwotanie, uwzglednit czes¢ zarzutdw, ij.:

e zaniechania odtajnienia wyjasnien wykonawcy Alumbrados dotyczgcych razgco
niskiej ceny,

e zaniechania wykluczenia wykonawcy Alumbrados z tego powodu, ze nie wykazat, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

e zaniechania wezwania wykonawcy Alumbrados do ztozenia wyjasnien dotyczacych

tzw. dokumentow podmiotowych.

Na posiedzeniu przystepujgcy Alumbrados oswiadczyt, ze wnosi sprzeciw wobec

uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow.

Skiad orzekajacy Izby wskazuje, ze Pismo przystepujgcego w toku postepowania —
pismo wykonawcy Qumak z dnia 24 marca 2017 r. miato dla rozstrzygniecia sprawy
znaczenie o tyle tylko, ze wykonawca podtrzymat w nim wniosek o oddalenie odwotania,
uznajgc zarzuty odwotujgcego sie konsorcjum skierowane wobec tego wykonawcy za
catkowicie bezzasadne. Bez znaczenia natomiast pozostaly wskazane przez tego
przystepujgcego okolicznosci, ktére odnosity sie do zarzutéw, ktdre nie zostaty podniesione
w rozpoznawanej przez sktad orzekajacy Izby sprawie o sygn. akt KIO 464/17.

Sktad orzekajgcy Izby pomingt ztozong przez przystepujacego Alumbrados
.Deklaracje poufno$ci’, poniewaz nie byta ona znana zamawiajagcemu na etapie badania
zasadnosci dokonanego zastrzezenia informacji sktadanych w ramach wyjasnien co do
razaco niskiego charakteru zaoferowanej ceny.

Sktad orzekajgcy Izby pomingt takze zlozony przez odwotujgcego artykut
~Kwestionowana inteligencja sygnalizacji $wietlnej w Managui” z 12 dnia czerwca 2016 r.,
poniewaz odwotujacy ztozyt jedynie jego ttumaczenie na jezyk polski.
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Zarzut zaniechania czynnos$ci odtajnienia (ujawnienia) przez zamawiajacego

dokumentoéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce Alumbrados,

ti. odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien zlozonych przez wykonawce Alumbrados w trybie

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, czym zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku

z art. 8 ust. 1-3 tejze ustawy, art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 1 i 5 rozporzadzenia

Ministra Rozwoju w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
z dnia 26 lipca 2016 r. [Dz.U. z 2016 r., poz. 11280] potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.
Wykonawca Alumbrados w pismie z dnia 11 stycznia 2017 r., bedgcym odpowiedzig

na wezwanie zamawiajgcego z dnia 5 stycznia 2017 r. skierowane na podstawie art. 87

ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp w pierwszej czesci pisma zaprezentowat swoje

stanowisko — podat szereg informacji (2,5 strony — str. 1-3), a jednoczesnie, w drugiej czesci
pisma, zastrzegt informacje ,zawarte w niniejszym piSmie oraz zatgcznikach’, jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (1,5 strony — str. 3-4) i, poczawszy od zdania

o tresci: ,Jednoczesnie zastrzegamy, ze zawarte w niniejszym pisSmie oraz zatgcznikach

informacje, nie mogg byc¢ udostepniane, bowiem stanowig one tajemnice przedsigebiorstwa.”

zaprezentowat uzasadnienie zastrzezenia.
W uzasadnieniu (str. 3-4) wskazat:

o sposbéb rozumienia tajemnicy przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji,

o .Informacje (...) okre$lajg wielkosci rabatow (...), ,Rabaty nie zostaly
wyszczegolnione w cenach ryczattowych zawartych w ofercie. Konkurencja uzyskujgc
dostep do informacji zawartych w  wyjasnieniach  uzyska informacje
o0 rabatach jakie posiada nasza firma. Konkurencja znajac tylko cene catosci zadania
nie jest w stanie uzyska¢ informacji o wysokosci rabatéow na poszczegdine
urzgdzenia, miedzy innymi dlatego, iz na cene catkowitg skfada sie ogromny
asortyment urzgdzen, robocizna oraz zysk.”, ,(...) rabaty cenowe majg wplyw na
pierwsze  cztery  podpunkty”  (dotyczy  elementow  otoczenia  blizszego
przedsiebiorstwa),

o ze informacje gospodarcze to m.in. takie informacje, ,ktore wptywajg na warto$c
przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym Ilub majg znaczenie w dziatalnos$ci
gospodarczej osoby uprawnionej lub osoby trzeciey’,

o sposéb rozumienia i znaczenie ,reguty otoczenia przedsiebiorstwa’, dzielgc to
otoczenie na ,blizsze” i ,blizsze” — krétko je scharakteryzowat”,

Powotat sie takze na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 czerwca 2011 r.
zapadty w sprawie o sygn. akt KIO 1243/11, podajac ze rodzaj chronionych informacji moze
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mie¢ rozny charakter: techniczny, technologiczny oraz organizacyjny np. struktura, przeptyw
dokumentdéw, sposoby kalkulacji cen lub zabezpieczenie danych.

Ponadto wykonawca Alumbrados oswiadczyt:

o Jestesmy zobligowani chroni¢ polityke cenowg naszych dostawcdéw, dla ktérych
ujawnienie rabatow ktdére otrzymujemy bedzie miato negatywny skutek.”,

. .Informacje te nie sg przekazywane na zewnagtrz ani upubliczniane. Ma do nich
dostep tylko kadra menedzerska oraz sg dobierane do kazdego zadania
indywidualnie”

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuje.

Z przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: ,Nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.” wynika
(wnioskowanie a contrario), ze nie korzystajg z ochrony (ujawnia sie) zastrzezone przez
wykonawce informacje, o ile wykonawca nie wykazat, zastrzegajac je, ze stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwe;j.

Oznacza to, ze zamawiajacy nie bada samodzielnie — wytgcznie na podstawie tresci
samych informacji podawanych przez wykonawce, czy stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale ze
zamawiajgcy ocenie poddaje to, czy wykonawca wykazat, zastrzegajgc informacje, ze
stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

| cho¢ ustawodawca natozyt na wykonawce obowigzek ,jedynie” wykazania (nie za$
obowigzek udowodnienia), ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to obowigzek ten nie moze
sprowadzac sie do ztozenia przez wykonawce oswiadczen, czy zapewnien, a to ze wzgledu
na rozumienia wyrazu ,wykaza¢” w jezyku polskim, tj. jako przedstawienia czego$ w sposob
przekonujacy.

Wykonawcy wolno wiec zrobi¢ wiecej, tj. udowodnié, ze zastrzegane informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jednak nie wolno mu — o ile informacje majg pozosta¢ niedostepne dla innych
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego —

zrobi¢ mniej niz wykazag, ze informacje te stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
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Uwzgledniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze ocenie zamawiajgcego, czy
wykonawca Alumbrados wykazat, iz zastrzegane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa podlegata druga czes¢ pisma z dnia 11 stycznia 2017 r. poczgwszy od
zdania ,Jednoczesnie zastrzegamy, ze zawarte w niniejszym piSmie oraz zatgcznikach
informacje, nie mogg by¢ udostepniane, bowiem stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.”,
przy czym podkreslenia wymaga, ze w samym zastrzezeniu informacji wykonawca
Alumbrados nie skonkretyzowat, jakie (ktore) informacje przez niego podane wymagaja
ochrony (,zastrzegamy, ze zawarte w niniejszym pi$mie oraz zatgcznikach informacje, nie
mogg byc¢ udostepniane”).

Po zacytowanym powyzej zdaniu, w dalszej kolejnosci wykonawca Alumbrados
sprecyzowat — co wynika z nastepujgcych sformutowan: ,Informacje (...) okreslajg wielkoSci
rabatow (...)", ,Rabaty nie zostaty wyszczegolnione w cenach ryczattowych zawartych
w ofercie. Konkurencja uzyskujgc dostep do informacji zawartych w wyja$nieniach uzyska
informacje o rabatach jakie posiada nasza firma. Konkurencja znajgc tylko cene cato$ci
zadania nie jest w stanie uzyskac¢ informacji o wysokosci rabatow na poszczegdine
urzgdzenia, miedzy innymi dlatego, iz na cene catkowitg sktada sie ogromny asortyment
urzgdzen, robocizna oraz zysk.”, ,(...) rabaty cenowe maja wplyw na pierwsze cztery
podpunkty” (dotyczy elementdw otoczenia blizszego przedsiebiorstwa) — tyle, iz chodzi
o wielkosci rabatéw, za jakie moze naby¢ towary i ustugi oraz zakwalifikowat je zar6wno jako

informacje gospodarcze, jak i organizacyjne.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby wykonawca Alumbrados nie wykazat, ze
wielkosci rabatow, za jakie moze naby¢ towary i ustugi stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
przy czym skifad orzekajacy lzby zastrzega, ze co do zasady nie neguje mozliwosci
kwalifikacji informacji o udzielonych rabatach jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Takie tez
stanowisko zajat odwotujgcy na rozprawie (,O ile przyznaje mozliwo$¢ objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa udzielonych przez inne podmioty rabatéw to (...)”

Jednak w przedmiotowej sprawie wykonawca Alumbrados poprzestat na
oswiadczeniu o cigzgcym na nim obowigzku ochrony polityki cenowej swoich dostawcéw, nie
wskazujgc nawet z czego obowigzek 6w wynika, ani nie wyjasniajgc, jakiez to negatywne
skutki bedzie miato dla tych dostawcoéw ujawienie udzielonych mu rabatéw, co tym samym
przesgdza o uznaniu, ze wykonawca ten nie wykazat istnienia przestanek niezbednych do
zachowania informacji w poufnosci.

Podnies¢ przy tym nalezy, ze jedynie niektére z ofert zatgczonych do pisma
wykonawcy Alumbrados z dnia 11 stycznia 2017 r. wskazywaty wysokos¢ rabatu.
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Wykonawca Alumbrados ztozyt takze wyjasnienia z dnia 31 stycznia 2017 r. (na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 25 stycznia 2017 r. skierowane na podstawie art. 87 ust. 1
w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp), zastrzegajgc informacje w nich zawarte, po czym powielit
tre$¢ uzasadnienia z pisma z dnia 11 stycznia 2017 r. (nadajgc uzasadnieniu jedynie inng
,Szate graficzng”).

Wobec tego za aktualne sktad orzekajgcy Izby uznaje poczynione juz rozwazania.

Dodatkowo sktad orzekajacy lzby podkresla nieadekwatnosé tresci uzasadnienia do
informacji zawartych w wyjasnieniach z dnia 31 stycznia 2017 r., poniewaz wykonawca

Alumbrados nie ujgt tam informaciji o jakichkolwiek rabatach.

Uwzgledniajac powyzsze skiad orzekajacy lzby uznat, Zze dokonane przez
wykonawce Alumbrados zastrzezenie informacji zwartych w wyjasnieniach z dnia
11 stycznia 2017 r. i 31 stycznia 2017 r. jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa nie
byto skuteczne, wobec czego zamawiajgcy winien ujawnié¢ tres¢ tych wyjasnien, co sktad

orzekajacy Izby nakazat zamawiajgcemu.

Zarzuty:
zaniechania czynnosci odtajnienia (ujawnienia) przez zamawiajacego dokumentéw

zastrzezonych jako  tajemnica  przedsiebiorstwa  przez = wykonawce  Qumak,

ti. odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien ztozonych przez wykonawce Qumak w trybie art. 90

ust. 1 ustawy Pzp,

zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Qumak pomimo, Zze

oferta ta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, jak

i pomimo, ze wykonawca ten nie ziozyt wyjasnienn, ktbre mozna by uznaé za wyjasnienia

w _rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym wykonawca Qumak nie wykazat, ze

jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

nie potwierdzity sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Pismem z dnia 5 stycznia 2017 r. skierowanym przez zamawiajgcego na podstawie
art. 87 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy wezwat wykonawce Qumak do
ztozenia wyjasnien, wskazujgc ze szczeg6lne watpliwosci zamawiajgcego budzi wycena
jednej z 5 pozyciji kosztorysu ofertowego, tj. pozycja 1: ,Zaprojektowanie, dostawa, instalacja
i modernizacja urzadzen terenowych Systemu Zarzadzania Ruchem na drodze ekspresowej
S12i 817 na odcinku Kuréw — Lubin — Piaski’.
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Zamawiajgcy postawit dwa pytania (nr 1 i 2) oraz oczekiwat wyjasnieh co do kalkulaciji

poszczegdblnych pozycji kosztorysu ofertowego i elementéw rozliczeniowych w tych
pozycjach (nr 3).

Wskazat takze, ze wykonawca winien przedtozy¢ ,wyczerpujgcg i szczegdtowag
informacje na temat sposobu uwzglednienia elementow majgcych wptyw na warto$c
ww. pozycji kosztorysu ofertowego, majgc na uwadze m.in. wykonanie prac projektowych,
wykonanie robdét budowlanych, instalacje wszystkich urzgdzen terenowych ZSZR,
zaangazowanie osobowe | rzeczowe oraz zwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty’
oraz ,wszelkie informacje oraz dowody, ktore uzna za istotne, dotyczgce sposobu obliczenia

ceny oferty, a ktorych Zamawiajgcy nie wymienit powyzej’ (str. 2 wezwania, ostatni akapit).

W piSmie z dnia 12 stycznia 2017 r., bedgcym odpowiedzia na wezwanie
z 5 stycznia 2017 r., wykonawca Qumak zastrzegt informacje sktadajgce sie na wyjasnienia
jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa i zaprezentowat swoje stanowisko — podat
szereg informaciji, zatgczyt dowody.

Zastrzegt takze tres¢ (informacje) samego uzasadnienia zastrzezenia.

Pismo liczy 15 stron (14 + jedno zdanie na stronie 15). Do pisma zatgczono
dokumenty/materiaty — tgcznie 35 stron.

Pismem z dnia 25 stycznia 2017 r. zamawiajgcy, ponownie powotujac sie na przepis
art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat wykonawce Qumak do ztozenia
wyjasnien, wskazujac, ze ,Przedstawione przez Panstwa w pismie z dnia 12 stycznia 2017 r.
informacje i dowody nie przedstawiajg szczegdtowych kalkulacji poszczegolnych elementow
wchodzgcych w skiad danej pozycji kosztorysu ofertowego, ktore pozwolityby
Zamawiajgcemu ocenic, czy cena ofertowa nie jest razgco niska i czy gwarantuje wykonanie
zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.”

Zazgdat ,szczegotowych wyjasnien wraz z petnym wyliczeniem lub kalkulacjg cenowg
dla kazdego elementu wchodzgcego w sktad danej pozycji kosztorysu ofertowego’.

Zazadat nadto zfozenia szczegOtowych wyjasnien wraz z  wyliczeniami
i kalkulacjami cenowymi dla kazdego z wymaganych elementow oprogramowania,
przekazujgc  pomocniczo  przygotowane przez siebie  zestawienie = modutéw
scentralizowanych i aplikaciji.

Oczekiwat ,wskazania kwot wykonania danego elementu oprogramowania” oraz
zazgdat ,wskazania, ktore oprogramowanie bedzie oprogramowaniem dedykowanym,
a ktdre standardowym.”

Postawit 5 pytan.
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W piSmie z dnia 31 stycznia 2017 r., bedgcym odpowiedzia na wezwanie
z 25 stycznia 2017 r., wykonawca Qumak zastrzegt informacje sktadajgce sie na wyjasnienia
jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa i zaprezentowat swoje stanowisko. Zastrzegt
takze tres¢ (informacje) samego uzasadnienia zastrzezenia.

Pismo liczy 4 strony i zawiera m.in. 5 odpowiedzi na postawione przez
zamawiajgcego pytania oraz uzasadnienie dokonania modyfikacji przekazanego przez
zamawiajgcego zestawienia modutow. Do pisma zatgczono wyliczenia i kalkulacje
w tym dotyczace wszystkich 5 pozycji kosztorysu ofertowego (Zatgczniki 1-5),
a takze elementéw oprogramowania — tgcznie 7 stron.

Wykonawca Qumak: wyszczegdlnit oprogramowanie, wskazujgc, ktére stanowi
oprogramowanie standardowe, a ktére dedykowane, wprowadzit dodatkowg ,kategorie”
oprogramowania (odniést sie do tego w piSmie na str. 3, trzeci akapit), podat koszty

wykonania, uruchomienia, wdrozenia i wymaganych licencji (Zatgcznik 11l Oprogramowanie).

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy Izby zauwaza, ze odwotujgcy nie podniost
zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego odtajnienia informacji sktadajgcych sie na
uzasadnienie zastrzezenia i nie zgdat ich odtajnienia (postawit ,jedynie” zarzut zaniechania
odtajnienia wyjasnien ztozonych przez wykonawce Qumak w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp).

Przypomnienia wymaga, o czym byta mowa w odniesieniu do zarzutu dotyczacego
wykonawcy Alumbrados, ze zamawiajgcy nie bada samodzielnie — wytgcznie na podstawie
tresci samych informacji podawanych przez wykonawce, czy stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale ze
zamawiajgcy ocenie poddaje to, czy wykonawca wykazat, zastrzegajgc informacje, ze
stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

Uwzgledniajgc fakt, ze zarédwno informacje sktadajgce sie na uzasadnienie
zastrzezenia, jak i informacje stanowigce wyjasnienia co do wysokosci zaoferowanej ceny
pozostaty poufnymi, sktad orzekajacy lzby, oceniajagc ztozone przez wykonawce Qumak
wyjasnien i dowody pod katem tego, czy jest ona razgco niska, nie moze podac
i wprost odnie$¢ sie do samych informacji, co ma wpltyw na prezentowane ponizej

rozwazania lzby.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, uwzgledniajac ustalony stan faktyczny,
informacje i dowody ztozone przez wykonawce Qumak przy pismach z dnia
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12 i 25 stycznia 2017 r., a takze tre$¢ wezwan (zakres zainteresowan zamawiajgcego)
i stopien ich szczeg6towosci uzna¢ nalezato, ze wykonawca Qumak ztozyt wyjasnienia na
wezwania zamawiajgcego z dnia 5 i 25 stycznia 2017 r., ktérych zamawiajgcy zgdat w trybie

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz, ze wykazat, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niska.

W odniesieniu do wezwania zamawiajgcego z dnia 5 stycznia 2017 r.:

po pierwsze, sktad orzekajacy lzby uznat, ze zgodnie z zgdaniami zamawiajgcego
wykonawca w swoim pismie z dnia 12 stycznia 2017 r. odnidst sie do watpliwosci
zamawiajgcego dotyczacych pozycji 1 kosztorysu ofertowego (str. 2-3) oraz ztozyt dowody,
w tym oferty podmiotéw zewnetrznych, potwierdzajace wycene stanowigcg bardzo znaczaca
wartos¢ ceny ofertowej,

po drugie, nie pozostawit zadnego z pytan bez odpowiedzi (str.3-4),

po trzecie, odniést sie do sposobu kalkulacji poszczegélnych pozycji kosztorysu
ofertowego, przy czym sktad orzekajgcy Izby podnosi — co istotne — ze z tresci wezwania
zamawiajgcego nie wynikato oczekiwanie ztozenia samej kalkulacji (zgdanie takie
zamawiajgcy jasno wyartykutowat w pismie z 25 stycznia 2017 r.), lecz wyjasnien co do
kalkulacji poszczegoélnych pozycji kosztorysu ofertowego i elementow rozliczeniowych w tych
pozycjach.

W odniesieniu do wezwania zamawiajgcego z dnia 25 stycznia 2017 r.:

po pierwsze, zgodnie z zgdaniami zamawiajgcego wykonawca w swoim pismie z dnia
31 stycznia 2017 r. ztozyt wyjasnienia (str. 1-2) wraz z kalkulacjg cenowg dla kazdego
elementu wchodzgcego w skiad danej pozycji kosztorysu ofertowego (Zatgczniki 1-5),

po drugie, udzielit odpowiedzi na wszystkie (5) pytania zamawiajgcego (str. 3-4),

po trzecie, ztozyt wyjasnienia (str. 3) wraz z kalkulacjami cenowymi dla kazdego
z wymaganych elementéw oprogramowania, modyfikujac nieco, ze wzgledu na przyjety
przez siebie sposéb realizacji zamdwienia, pomocniczo przygotowane przez zamawiajgcego
zestawienie modutéw scentralizowanych i aplikacji, podat kwoty wykonania danego elementu
oprogramowania (Zatacznik Il Oprogramowanie oraz Zatacznik 2),

po czwarte, wskazat oprogramowanie dedykowane i standardowe.

Dla oceny charakteru zaoferowanej przez wykonawce ceny ofertowej w Swietle
ztozonych przez wykonawce Qumak wyjasnien niezbedne jest uwzglednienie nastepujacych
okoliczno$ci:

1. zamawiajgcy zgdat podania ceny ryczattowej, oczekujgc jedynie podziatu ceny na 5
zasadniczych, zbiorczych pozycji,

2.  przedmiot zamowienia wymaga tak zaprojektowania, jak i wykonania,
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co uzasadnia przyjecie w prezentowanych zamawiajgcemu Kkalkulacjach pozycji
zagregowanych, nie poddajgcych sie catkowitemu uszczegotowieniu,

3.  systemy zarzagdzania ruchem stanowia, zwtaszcza w warunkach polskich, novum,
stgd znaczenie, przy projektowaniu, a w konsekwencji wycenie, ma dotychczas
zdobyte przez wykonawce doswiadczenie w realizacji zamowien zblizonych do
zakresu przedmiotowego zaméwienia; sam odwotujgcy w odwotaniu przyznat, ze
,0Znakowanie pryzmatyczne drog jest dziedzing bardzo mfods, jego wprowadzenie
na polskie drogi nastepuje w ramach wdrazania modutow Krajowego Systemu
Zarzgdzania Ruchem, a przedmiotowe zamdwienie (...), jest jednym z pierwszych
tego typu projektow realizowanych na polskiej sieci drogowej” (str. 19-20 odwotania),

4.  znaczaca warto$¢ zamdwienia stanowi warto$¢ materiatéw i urzadzen.

Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci sktad orzekajgcy Izby uznat, ze ztozone przez
wykonawce Qumak wyjasnienia i dowody nie dajg podstaw do kwalifikacji ceny ofertowej
tego wykonawcy jako razgco niskie;.

Przede wszystkim wskazac¢ nalezy, ze bardzo znaczgca wysokos¢ ceny ofertowej
wykonawcy Qumak znajduje potwierdzenie w ztozonych ofertach podmiotéw zewnetrznych
(zataczniki do pisma z dnia 12 stycznia 2017 r.).

Ztozone oferty nie budzg watpliwosci, poniewaz pochodzg z okresu poprzedzajgcego
termin sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu oraz sg — co wynika z ich tresci —
.dedykowane” do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Nadto oferta o kluczowej (najwiekszej) wartos¢ pochodzi od podmiotu wskazanego takze
przez wykonawce Qumak (w zastrzezonej czesci dokumentu JEDZ) jako podwykonawca.

Ztozone wyjasnienia i dowody sg wystarczajgco szczego6towe, adekwatne do wezwan
zamawiajgcego, spojne i korelujg z catkowitg ceng ofertowg wykonawcy Qumak.

Za okoliczno$¢ majgcg wptyw na wysokosc zaoferowanej ceny sktad orzekajacy Izby
uznat, a to ze wzgledu na akcentowany powyzej fakt, ze systemy zarzadzania ruchem
stanowig novum, wskazane przez wykonawce Qumak dotychczas zdobyte doswiadczenie
w realizacji zamoOwien zblizonych do zakresu przedmiotowego zaméwienia (str. 4-5

wyjasnien z dnia 12 stycznia 2017 r.).

Odnoszac sie do podejrzen odwotujgcego, ze wykonawca Qumak nie uwzglednit
W swojej wycenie:
e oznakowania pryzmatycznego,
e integracji protok6t komunikacyjnych z istniejgcymi urzadzeniami,

e ryzyka przejecia zobowigzan gwarancyjnych,
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e odpowiedzialnosci za zdarzenia losowe,
sktad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze zostaty oparte na btednym zatozeniu,
sprowadzajgcym sie w istocie do tego, ze wykonawca Qumak nie zapoznat sie
wystarczajgco starannie z postanowieniami SIWZ i zatgcznikami do niej, co nie zostato
jednak w odniesieniu do tego wykonawcy w zadnym stopniu uprawdopodobnione.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby fakt, ze systemy zarzadzania ruchem stanowig,
zwlaszcza w warunkach polskich, novum, sktania raczej do wniosku, iz wykonawcy bardziej
wnikliwie (niz w wielokrotnie powielanych zamowieniach) zapoznajg sie z wymaganiami
SIWZ.

Dostrzezenia takze wymaga, ze podajgc rzekomo pominiete przez wykonawce
Qumak ww. pozycje, odwotujacy nie wskazat zadnych, choéby orientacyjnych wartosci, co
oznacza, ze nie wiadomym jest, jakie znaczenie, wedle odwotujgcego, dla wyceny pozycje te
majg. Odwotujgcy poprzestat na sformutowaniach: ,istotne zanizenie ceny oferty’ (str. 21,
pierwszy akapit, zdanie ostatnie), ,istotny wplyw na powazne zmniejszenie ceny oferty’
(str. 21 odwotania, drugi akapit, ostatnie zdanie oraz str. 22, pierwszy akapit, zdanie ostatnie,
str. 22, pierwszy akapit, zdanie ostatnie).

Odwotujgcy nie sprecyzowat takze zadnych zastrzezen co do wysokosci (cen
czgstkowych) 5 pozycji kosztorysu ofertowego, pomimo ze byty jawne.

Z powyzszych wzgledow skiad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzuty zaniechania
odtajnienia wyjasnien ztozonych przez wykonawce Qumak w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
oraz zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy z powodu zaoferowania ceny razgco

niskiej nie potwierdzity sie.

Zarzut zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty zioZzonej przez wykonawce

Alumbrados pomimo, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia, jak i pomimo, ze wykonawca Alumbrados nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by

uznac¢ za wyjasnienia w_rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym wykonawca

Alumbrados nie wykazat, ze jeqo oferta nie zawiera razgco niskiej ceny odwotujgcy podnidst

.wytgcznie na wypadek, gdyby Izba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia art. (...)
poprzez zaniechanie czynno$ci odtajnienia (ujawnienia) przez Zamawiajgcego dokumentow
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce ALUMBRADOS” (str. 18
odwotania), prezentujgc argumentacje w odniesieniu do tego zarzutu ,na wypadek gdyby
Izba uznata za niezasadne zarzuty dotyczgce zaniechania czynno$ci odtajnienia (ujawnienia)
przez Zamawiajgcego dokumentow zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
wykonawce ALUMBRADOS".
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Wobec powyzszego oraz uznania przez sktad orzekajgcy lzby zarzutu zaniechania
czynnosci odtajnienia (ujawnienia) przez zamawiajgcego dokumentdédw zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce Alumbrados za =zasadny (zarzut sie
potwierdzit) sktad orzekajgcy lzby poprzestat na rozpoznaniu zarzutu zaniechania odtajnienia

wyjasnien wykonawcy Alumbrados.

Zarzuty:
zaniechania wykluczenia wykonawcy Alumbrados z postepowania i zaniechania czynnosci

uznania oferty ztozonej przez wykonawce Alumbrados za odrzucong, pomimo ze wykonawca

Alumbrados nie wykazal, iz spetnia warunki udzialu w postepowaniu — zarzut sie nie

potwierdzit,
zaniechania_czynnosci_wezwania wykonawcy Alumbrados do zlozenia w_wyznaczonym

przez zamawiajgcego terminie wyjasnien dotyczgcych wskazanych w uzasadnieniu

odwotania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w_postepowaniu

(tzw. dokumentéw podmiotowych), czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i 3

w zwigzku z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp — zarzut sie potwierdzit.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 15 lutego 2017 r. zamawiajacy, wskazujgc ze oferta wykonawcy
Alumbrados zostata oceniona najwyzej, wezwat tego wykonawce do ztozenia — w celu
potwierdzenia spetniania przez tegoz wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowej, o ktérej mowa w pkt. 7.2.3) IDW — wykazu
rob6t budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatagczeniem dowodow okres$lajacych czy roboty te
zostaty wykonane nalezycie, w szczeg6lnosci informacji o tym, czy roboty zostaty wykonane
zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami,
o ktérych mowa, mogty by¢ referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na
rzecz ktorego roboty budowlane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionych przyczyn
0 obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé¢ tych dokumentéw — inne
dokumenty. Zamawiajgcy zastrzegt, ze wykaz nalezy ztozy¢ zgodnie z trescig zatgczonego

do wezwania formularza (zatgcznik nr 1).

W odniesieniu do oczekiwanej od wykonawcy zdolnosci technicznej / zawodowej

zamawiajgcy, w pkt. 7.2.3) IDW wskazat:
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,O udzielenie zamowienia mogq ubiegac sie Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczgce
(...):

3) zdolnosci technicznej lub zawodowey:

Wykonawcy:

Wykonawca zamowienia musi wykazac; ze wykonat zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukoriczyt, w okresie ostatnich 5 lat przed upfywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie co
najmniej:

e) budowe | wdrozenie systemu zarzgdzania Ilub sterowania ruchem drogowym,
0 wartosci nie mniejszej niz 20 min PLN brutto, obejmujgcego tgcznie wszystkie nizej
wymienione elementy:

e centrum operacyjne (centrum sterowania/zarzgdzania), ktore musiato umozliwiac
prezentacje danych z systemu zarzgdzania/sterowania ruchem na wielkoformatowej
Scianie wizyjnej oraz wybdr scenariusza i procedury zarzgdzania ruchem w trybie
recznym, potautomatycznym i automatycznym;

e minimum 6 znakow o zmiennej tresci realizujgcych scenariusze zarzgdzania ruchem,
ktdre zostaty opracowane i zaimplementowane do systemu centralnego;

e system wizyjny zbudowany z co najmniej 15 kamer monitoringu wizyjnego, w sktad
ktdérego wchodzita cyfrowa transmisja i rejestracja obrazu, transmisja za pomocg sieci
Swiattowodowey;

e system pomiaru ruchu z instalacjg co najmniej 10 punktow detekcji okreslajgcej stan
i parametry ruchu;

e minimum 2 stacje meteorologiczne, ktore przesytaty dane do centralnego systemu
informatycznego,

e system GIS jako podstawa do prezentacji danych o ruchu, sieci drogowej, danych
meteorologicznych i danych diagnostycznych o urzgdzeniach terenowych Systemu
Zarzgdzania Ruchem;

f) jedno zamdwienie, ktdrego przedmiotem byta budowa kanatu technologicznego i sieci
Swiattowodowej o tgcznej diugosci minimum 3 km;

g) jedno zamdwienie polegajgce na dostawie i instalacji, serwerdéw, systemow backup,
infrastruktury sieciowej dla sieci lokalnej (LAN) sprzetowej jak i programowej
0 wartosci nie mniejszej niz 500 tys. PLN brutto kazde;

h) jedno zamodwienie polegajgce na utrzymaniu, naprawie | konserwacji elementow
terenowych systemu zarzgdzania lub sterowania ruchem, o wartos$ci nie mniejszej niz
500 tys PLN brutto, obejmujgcych fgcznie wszystkie nizej wymienione elementy:

. znaki o zmiennej tresci.
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. drogowe stacje meteorologiczne,
. kamery monitoringu wizyjnego,
. stacje pomiaru ruchu drogowego.
Zamawiajgcy dopuszcza wykazanie spetnienia warunkow opisanych w lit a) do d)

w ramach jednego zadania/zaméwienia."

Wykonawca Alumbrados, przy pismie z dnia 21 lutego 2017 r., ztozyt wykaz, w ktérym
ujat jedno zadanie o wartosci 21 550 664, 20 zt brutto, tj. Budowe i wdrozenie systemu
zarzgdzania i sterowania ruchem drogowym o wartosci ponad 21,5 min ztotych brutto,
zrealizowane w okresie od dnia 3 listopada 2014 r. do dnia 1 czerwca 2016 r., ktére
obejmowato ,naprawe | konserwacje elementéw terenowych systemu Zzarzgdzania
i sterowania ruchem” o wartosci ponad 1,25 min ziotych ze wszystkim Zzgdanymi przez

zamawiajgcego elementami.

Zatgczyt do wykazu zaswiadczenie dotyczace ,Modernizacji sieci sygnalizacji
Swietlnej — ETAP I, w ktérym m.in. podano, ze ,Projekt zostat w petni zrealizowany
i znajduje sie w fazie eksploatacji i utrzymania” oraz, ze wskazany ,projekt obejmuje rowniez
ustugi zwigzane z utrzymaniem wszystkich wyzej wymienionych systemow, w tym Centrum
Sterowania. Budzet na ustugi zwigzane z utrzymaniem przez okres trzech lat wynosi
328 560,23 USD.”

Opisujgc szerzej dostawy, instalacje i ustugi projektu wystawca zaswiadczenia

wskazat takze: ,Dostarczenie, instalacja, zaprogramowanie | pozniejsze utrzymanie

2

52 skrzyzowan sterowanych przy uzyciu sygnalizacji swietlnej”, ,Dostarczenie, instalacja,

konfiguracjia | pOdzniejsze utrzymanie 56 kamer monitoringu  wizualizacyjnego

i bezpieczenstwa typu (...) i 169 kamer statych”, Dostarczenie, instalacja, konfiguracja

i pdzniejsze utrzymanie 7 paneli informacji o ruchu drogowym (...)", ,Dostarczenie,

instalacja, konfiguracja i pdzniejsze utrzymanie sieci komunikacyjnej (...)", ,Dostarczenie,

instalacja, konfiguracja i pdzniejsze utrzymanie 32 punktow detekcji i pomiaru ruchu’,

,Dostarczenie, instalacjia i podzniejsze utrzymanie 5 stacji meteorologicznych (...)%,

,Dostarczenie, instalacja i péznigjsze utrzymanie systemu awaryjnego zasilania UPS oraz

systemu awaryjnego zasilania dla zespotu pradotwdrczego w Centrum Sterowania’.

Zamawiajacy ocenit, ze ztozone przez wykonawce Alumbrados dokumenty
potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej /
zawodowej i, pismem z dnia 28 lutego 2017 r., poinformowat wszystkich wykonawcow
0 wyborze oferty wskazanego wykonawcy jako najkorzystniejsze;.
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Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Wykonawca Alumbrados ujgt w wykazie projekt ,Budowa i wdrozenie systemu
zarzgdzania i sterowania ruchem drogowym’, ktérego nazwa ( wyraz ,Budowa”) wskazuje na
stworzenie catkiem nowego systemu (systemu, ktéry dotychczas nie istniat). Takiego tez
doswiadczenia oczekiwat zamawiajgcy, zadajac w pkt. 7.2.3) IDW wykazania wykonania
wiasnie budowy systemu (o podanych cechach).

W tresci zaswiadczenia, opisujgc zrealizowany projekt, wystawca wielokrotnie uzyt
zwrotu ,p0OzZniejsze utrzymanie”, co — wobec podanego w wykazie 1 czerwca 2016 r. jako
terminu zakonczenia realizacji zamdwienia — uzasadnia wniosek, ze ustugi polegajgce na
utrzymaniu systemu zaczeto wykonywac od tego dnia, a w dalszej kolejnosci, ze ustugi te
byty wykonywane przez niespetna 7 miesiecy (do terminu sktadnia ofert, tj. do dnia
29 grudnia 2016 r.) i rodzi watpliwo$ci co do wartosci ustugi utrzymania w tym okresie (jaka
jest warto$¢ ustugi utrzymania systemu w okresie pierwszych 7 miesiecy w sytuacji, gdy
wartos$¢ ustugi utrzymania w okresie 3 lat to niespetna 1,3 min ztotych).

W zaswiadczeniu ztozonym na potwierdzenie nalezytego wykonania wskazanego
w wykazie zamoéwienia postuzono sie inng nazwa, tj., Modernizacja sieci sygnalizacji
Swietlnej — Etap I, co w zestawieniu z nazwa podang w wykazie przez wykonawce
Alumbrados budzi¢ mogto watpliwosci co do tozsamosci tego zaméwienia.

Watpliwos¢ ta zostata juz przez wykonawce Alumbrados wyjasniona (jest to to samo
zamoéwienie) w pisSmie z dnia 27 lutego 2017 r. — na wezwanie zamawiajacego z dnia
23 lutego 2017 r.

Istnienie watpliwosci co do wartosci swiadczonych ustug utrzymania realizowanych
w przypadku wskazanego w wykazie zamowienia przesgdza o tym, ze nie mozna uznag, iz
wykonawca Alumbrados wykazat spetnianie postawionego przez zamawiajgcego warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej / zawodowej co do jednego
zamdwienia polegajagcego na utrzymaniu, naprawie i konserwacji elementéw terenowych
systemu zarzadzania lub sterowania ruchem o wartosci 500 tys. ztotych brutto skoro
zasadnym jest wniosek, iz Swiadczenie ustugi utrzymania rozpoczeto po zakonczeniu
budowy systemu (niespetna 7 miesiecy) oraz racjonalnym jest przypisanie wartosci ustugi
utrzymania systemu przez okres 7 miesiecy, proporcjonalnie do catkowitej, trzyletniej
wartosci tejze ustugi (1 258 615, 67 zt / 36 miesiecy = 34 961,55 zt miesiecznie; 34 961,55 x
7 = 244 738,85 w okresie 7 miesiecy).

Ztozone przez przystepujgcego Alumbrados na rozprawie zaswiadczenie Gtéwnego
Inzyniera Centrum Sterowania Urzedu Miasta Managua z dnia 16 marca 2017 r., w ktérym
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podaje sie wartos¢ kontraktu: 5625 777,07 USD oraz, ze utrzymanie systemu byto
swiadczone od 3 listopada 2017 r., a wartos¢ tej ustugi w okresie od 3 listopada 2014 r. do
3 grudnia 2016 r. wynosita 228 166,83 USD nie zostata przedstawione zamawiajagcemu na
etapie oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu (wymaga wiec oceny
zamawiajgcego, ktérego czynnosci dopiero w dalszej kolejnosci ocenia Izba), a nadto
wymaga dalszego zbadania (wyjasnienia), a to wobec ztozonej przez odwotujgcego Decyzji
administracyjnej Nr 14 wskazujgcej inng, nizszg (4 690 186,26 USD) niz w zaswiadczeniu
z dnia 16 marca 2017 r. (5 625 777,07 USD) wartos¢ kontraktu, co moze mie¢ znaczenie dla

wartosci Swiadczonej ustugi utrzymania systemu.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ,Jezeli
wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, o$wiadczen Ilub
dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty
sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub udzielenia wyjasnien w terminie przez
siebie wskazanym, chyba ze mimo ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania’,
a nadto zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnierr dotyczgcych o$wiadczen Ilub dokumentdw,

0 ktorych mowa w art. 25 ust. 1”.

Pomimo uznania, ze wykonawca Alumbrados nie wykazat spetnianie postawionego
przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej /
zawodowej co do jednego zamowienia, polegajgcego na utrzymaniu, naprawie i konserwacji
elementédw terenowych systemu zarzadzania lub sterowania ruchem, ze wzgledu na
wynikajgce z przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp obowigzki zamawiajgcego (uzyto
,Zamawiajgcy wzywa”), sktad orzekajgcy Izby nie mogt uwzgledni¢ zarzutu zaniechania
wykluczenia wykonawcy Alumbrados z postepowania i w nastepstwie tego uznania oferty
zlozonej przez tego wykonawce za odrzucong w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie kierowat
dotychczas do wykonawcy Alumbrados wezwania z zgdaniem wyjasnien w ww. zakresie, nie
stwierdzono podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Alumbrados z powodu zaoferowania
ceny razgco niskiej, a w toku postepowania uczestnicy nie podnosili istnienia jakichkolwiek
podstaw do uniewaznienia postepowania.

Sktad orzekajgcy Izby, wobec watpliwosci co do wartosci $wiadczonych ustug

utrzymania realizowanych w przypadku wskazanego w wykazie ztozonym przez wykonawce
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Alumbrados zamowienia, uznat natomiast, ze potwierdzit sie zarzut zaniechania czynnosci
wezwania wykonawcy Alumbrados do ziozenia w wyznaczonym przez zamawiajgcego
terminie wyjasnien dotyczgacych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu (tzw. dokumentéw podmiotowych), tj. wykazu i zaswiadczenia, wobec czego
nakazat zamawiajagcemu wezwanie wykonawcy Alumbrados do ziozenia wyjasnien co do

tych dokumentow.

Odwotujgcy kwestionowat takze wartos¢ wskazanego w wykazie przez wykonawce
Alumbrados projektu, tj. wartos¢ 21 550 664,20 zt brutto, twierdzac, ze wskazana
w zaswiadczeniu warto$¢ projektu, tj. 5 625 777,07 USD winna zostaé przeliczona wg kursu
Sredniego NBP dla dolara amerykanskiego z dnia 29 grudnia 2016 r.(termin sktadania ofert),
co daje wartos¢ 19 773 509 ztotych (ponizej wartosci 20 min ztotych wskazanej jako
minimalna przez zamawiajgcego).

Jednak odwotujgcy nie wskazat postanowienia SIWZ, ktére narzucatoby
zastosowanie kursu, bedgcego podstawg jego przeliczeh, wobec czego sktad orzekajgcy
lzby uznat, ze kwestionowanie wskazanego w wykazie przez wykonawce Alumbrados
projekiu jest nieuzasadnione, a zamawiajgcy nie dopuscit sie zaniechania wezwania

wykonawcy Alumbrados do ztozenia wyjasnien co do wartosci projektu.

Nieuzasadnione jest oczekiwanie odwotujgcego, aby ,referencja” pochodzita od
,odbiorcy docelowego” projektu, nie zas od Asocio Aluvisa S.A. Master Construction S.A.,
ktéry zostat przez ,odbiorce docelowego” wytoniony w przetargu na wykonanie ujetego
w wykazie projekiu, poniewaz to ten podmiot zlecit wykonawcy Alumbrados wykonanie
zamoOwienia, bedgc tym samym dla tego wykonawcy zamawiajgcym / zlecajgcym, ktérego
podania oczekiwat zamawiajgcy w formularzu stanowigcym zatgcznik nr 1 do wezwania
z dnia 15 lutego 2017 r. i dysponujgc wystarczajagca (jesli nie wieksza niz odbiorca docelowy)
wiedzg co do zrealizowanego projektu.

Za niewystarczajgce do podwazenia zaswiadczenia podpisanego przez inzyniera
Carlosa Guillamon Pena — petnhomocnika Asocio Aluvisa S.A. Master Construction,
tj. podmiotu wytonionego przez odbiorce docelowego do wykonania wskazanego w wykazie
projektu uznat sktad orzekajgcy Izby gotostowne twierdzenia odwotujgcego co do braku
bezstronnosci i obiektywizmu tej osoby (str. 41 odwotania, pierwszy akapit: "Zgodnie
z informacjami posiadanymi przez Odwotujgcego pan Carlos Guillamon Pena posiada akcje
wykonawcy Alumbrados, ktory jest spotka akcyjng, i jednocze$nie posiada akcje Aluvisa
S.A., ktora jest spotka akcyjng i wchodzi w sktad Asocio Aluvisa S.A. Master Construction
S.A.
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Tak tez w przypadku twierdzenia, iz niezwykle mato prawdopodobna jest, aby cate
wynagrodzenie Asocio Aluvisa S.A. Master Construction S.A. zostato przetransferowane do
wykonawcy Alumbrados.

Przypomnienia wymaga, ze odwotujacy jest zobowigzany wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp).

Zarzuty:
niezasadnego dokonania wyboru oferty wykonawcy Alumbrados jako oferty

najkorzystniejszej — zarzut sie potwierdzit,

zaniechania dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej —

zarzut nie potwierdzit sie.

Uznanie przez sktad orzekajgcy lzby, ze wykonawca Alumbrados nie wykazat
spetniania postawionego przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej / zawodowej co do jednego zamdwienia, polegajgcego na utrzymaniu,
naprawie i konserwacji elementow terenowych systemu zarzgdzania lub sterowania ruchem
przesadza jednoczesnie o tym, ze wybdr oferty takiego wykonawcy jest niedopuszczalny
(art. 7 ust. 3 ustawy Pzp: ,Zamodwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy’) — dosztoby bowiem do udzielenia zamowienia wykonawcy,
ktory zostat wybrany z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Jednakze wuznanie przez skiad orzekajgcy Izby (zarzuty wczesdniejsze), ze
wykluczenie wykonawcy Alumbrados z postepowania i uznanie oferty ztozonej przez tego
wykonawce za odrzucong nie jest mozliwe (zamawiajgcy dotychczas nie kierowat do
wykonawcy Alumbrados wezwania czy to w trybie art. 26 ust. 3, czy to w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp) przesadza o tym (niezaleznie od faktu, ze sktad orzekajgcy Izby stwierdzit brak
podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Qumak S.A. sklasyfikowanej przed ofertg
odwotujgcego), ze takze wybor oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej
jest niemozliwy (a zarzut niezasadny).

Zarzut zaniechania czynnosci wezwania wykonawcy Alumbrados do uzupetnienia
tzw. dokumentéw podmiotowych sktad orzekajgcy lzby uznat za przedwczesny, a to z tego
wzgledu, iz nie stwierdzono dotychczas zaoferowania przez wykonawce Alumbrados ceny
razgco niskiej (brak podstaw do odrzucenia oferty) oraz z tego wzgledu, ze ztozenie przez
tego wykonawce wyjasnien w zakresie watpliwosci, o ktérych mowa w zarzucie powyzej
mogg by¢ wystarczajace do uznania, ze wykonawca ten spetnia warunek udziatu
w postepowaniu wobec czego wzywanie na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do

uzupetnienia dokumentéw moze okazac sie zbedne.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

PrzewodniCzaCy: .....cocviiiereimimisrrrrenrararnnens

CZIONKOWIE: coriiirieriernerene e rnnsrnnrennennnes
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