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WYROK

z dnia 14 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Anna Chudzik
Czionkowie: Przemystaw Dzierzedzki

Danuta Dziubinska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2019 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2019 r. przez

wykonawce ,,Podkowa” Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa, w imieniu i na rzecz

ktorego dziala Zarzad Drég Miejskich w Warszawie,

przy udziale wykonawcow:

1)

2)

Sprint S.A. z siedzibg w Olsztynie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

Siemens Mobility Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego,
orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdéw dotyczgcych zaniechania ujawnienia
wykazow osob skierowanych przez wykonawce Sprint S.A. do realizacji zaméwienia
oraz ztozonych przez tego wykonawce pismami z 18 wrzesnia 2019 r. i 3 pazdziernika
2019 r. wyjasnien dotyczacych ceny oferty i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach 1 i 3, ujawnienie ww.
dokumentéw oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty i wyboru oferty

najkorzystniejszej;

W pozostatym zakresie odwotanie oddala;



3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego w czesci 1/3 i Odwotujgcego w czesci
213 i:

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

tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3.800 zt 00 gr

(stownie: trzy tysigce osiemset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccoeeenenne

Czlonkowie: = i
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Stoteczne Warszawa, w imieniu i na rzecz ktérego dziata
Zarzad Drog Miejskich w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Biezgce utrzymanie, konserwacje
i dostosowanie do potrzeb uzytkownikéw urzgdzen sygnalizacji $wietlnej na terenie m.st.
Warszawa w czterech niezaleznych obszarach. Warto$¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 16 lipca 2019
r. pod numerem 2019/S 135-332493.

W dniu 28 pazdziernika 2019 r. wykonawca ,Podkowa” Sp. z 0.0. wniost odwotanie

dotyczgce czesci 1 i 3 zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1) art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 11 ust. 2 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez zaniechanie uznania za bezskuteczne
zastrzezenia przez wykonawce Sprint S.A. catosci informacji zawartych w zatgczniku nr
4 do SIWZ, tj. wykazu osob skierowanych do realizacji zaméwienia;

2) art. 8ust. 1 wzw. z art. 8 ust. 3, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 11 ust. 2 uznk przez
zaniechanie uznania za bezskuteczne zastrzezenia catosci informacji zawartych
w wyjasnieniach udzielonych przez wykonawce Sprint S.A. w odpowiedzi na wezwania
Zamawiajgcego w zakresie wyjasnienia ceny oferty, a w konsekwencji zaniechanie

odtajnienia tych wyjasnien;

Ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia ww. zarzutu nr 2, Odwotujgcy wnidst

0 rozpoznanie zarzutow naruszenia:

3) art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 11 3 w zw. z art. 90 ust. 1 oraz ust. 2 i 3 ustawy Pzp
wzw. z art. art. 3 ust. 1 uznk oraz art. 15 ust. 1 pkt. 1 uznk, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Sprint S.A., mimo Zze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz mimo ze wyjasnienia ww. wykonawcy byly niewystarczajgce,

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
oraz art. 15 ust. 1 pkt. 1 uznk oraz, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Sprint S.A.,

mimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;



Sygn. akt KIO 2189/19

5) art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia
z postepowania Sprint S.A. oraz wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie o udzielenie
zamodwienia, tj. Traffic Polska Sp. z 0.0. oraz Netservis M. K. na 2 i 4 cze$¢ postepowania,
mimo ze zawarli oni porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji; wzglednie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcéw do wyjasnien
dotyczgcych podobienstw w ofertach ww. wykonawcow (kosztoryséw ofertowych)
odnosnie braku zawarcia porozumienia z innym wykonawca;

6) art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk w zw. z art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Sprint S.A.,, mimo Zze jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji;

7) art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb
sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
i w konsekwencji wybor oferty wykonawcy Sprint S.A. w czesci 1 oraz 3 postepowania

niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

1. Niezasadnos¢ objecia tajemnica przedsiebiorstwa wykazu oséb dedykowanych do

petnienia okreslonych funkcji przy realizacji zamoéwienia

Odwotujgcy powotat sie na zasade jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz jej konsekwencje okreslone art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Podkreslit, ze
ciezar wykazania skutecznosci zastrzezonych informacji spoczywa na wykonawcy, ktory
takie informacje zastrzega, a wykazanie to musi nastgpic¢ nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu i nie moze ono budzi¢ zadnych watpliwos$ci.
Odwotujgcy zwrdcit uwage na koniecznos$¢ wykazania tgcznego spetnienia przestanek

definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca Sprint S.A. nie wykazat, ze dane objete ww.
wykazem majg istotng warto$¢ gospodarczg, a takze Ze podjeto w stosunku do nich

stosowne dziatania, w celu zapobiezenia ich udostepnieniu osobom trzecim.

Po pierwsze Odwotujgcy podnidst, ze tres¢ uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa
wykonawcy Sprint S.A. na str. 14-19 pisma z 24 wrzes$nia209 r. stanowi wytgcznie informacje
0 sposobie i zakresie przyjetych u wykonawcy Sprint S.A. rozwigzan organizacyjnych
dotyczacych ograniczenia dostgpu do pewnych informacji, stosowanego systemu
zabezpieczenia fizycznego i prawnego, systemu zarzadzania. Informacje podane przez
wykonawce sprowadzajg sie jedynie do wymienienia wdrozonych systemow i ograniczen
i nie podajg zadnych szczegdétowych danych co do sposobu ich funkcjonowania czy

dziatania, a takze nie przedstawiajg zadnych dowoddéw na ich istnienie (poza ogdélnym —
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jednym certyfikatem 1SO). Zdaniem Odwotujgcego podobne kroki i dziatania w celu
zachowania danych w poufnosci, wprowadzenie zintegrowanego systemu zarzgdzania,
systemu monitorowania pracy komputerow, ograniczenie dostepu do komputeréw czy
przestrzeni sieciowej itp., sg z catg pewnoscig stosowane powszechnie takze u innych
podmiotbw i nie sg one zadnymi innowacyjnymi, wyjgtkowymi rozwigzaniami

organizacyjnymi, ktére mogtyby podlega¢ ochronie.

W ocenie Odwotujgcego wykonawca Sprint S.A. mdgt uchybi¢ obowigzkowi
wykazania skutecznosci zastrzezenia w postaci przedtozenia stosownych dowodow. Ww.
wykonawca uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie udowodnienia
(wykazania) zasadnosci tajemnicy przedsigbiorstwa opart jedynie na lakonicznych

stwierdzeniach, zalgczajgc jedynie jeden ogdlny certyfikat ISO w zakresie IT.

Odwotujgcy podniodst, ze Zamawiajagcy, przychylajgc sie do wniosku wykonawcy
Sprint S.A. o zastrzezeniu okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, mogt nie
dokona¢ weryfikacji prawdziwosci stanowiska odnosnie charakteru (statusu) tych informacji.
Weryfikacja taka nie moze odby¢ sie wytgcznie poprzez bezrefleksyjne zaaprobowanie
wyjasnien danego wykonawcy, ale winna byé poparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko
na ich podstawie mozna zweryfikowac¢ prawdziwos¢ subiektywnych twierdzeh wykonawcy.
Ewentualne ogdine stwierdzenie wykonawcy, ze informacje zawarte w wyjasnieniu stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, jest niewystarczajgce do uznania, ze skutecznie dokonano
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Jezeli wykonawca ten nie wykazat, aby podjat
jakiekolwiek kroki lub niezbedne dziatania, zmierzajgce do zachowania poufnosci, to
nalezatoby cato$¢ tych wyjadnien odtajnic. Wykazanie takich dziatan jest jednym
z warunkéw, ktére nalezy speini¢, aby mozna byto uzna¢ dang informacje za tajemnice

przedsiebiorstwa. Wynika to wprost z definicji ustawowej tajemnicy przedsiebiorstwa.

Powotujgc sie na orzecznictwo Izby Odwoltujgcy podniést, ze w Swietle art. 8 ust 3
ustawy Pzp, to na wykonawcy sktadajgcym oferte spoczywa ciezar wykazania, ze informacje
zostaty prawidtowo zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. W tym zakresie sam
wykonawca przedstawia wyjasnienia i dowody. Tym samym Zamawiajgcy nie moze zamiast
wykonawcy dokonywac zastrzezenia, ze tres¢ oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Nie
tylko nie ma wiedzy w zakresie chociazby podejmowanych przez wykonawce dziatan, ale
nalezy podkreslic, ze jest to informacja i dziatania ktére wykaza¢ moze wytgcznie
wykonawca. Zamawiajgcy nie moze podejmowac dziatan lub dokonywac ustalen za
wykonawce w tym zakresie. Odwotujgcy zaznaczyt réwniez, ze zgodnie z orzecznictwem,
skoro wykonawca zamierzat zastrzec informacje jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, to z catg pewnoscig poczynit staranie ku temu, aby nikt nie poznat tresci

tych informacji. Jesli zas poczynit takie staranie, to powinien by¢ w stanie wykazac,
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udowodni¢ swoje dziatania. Jezeli zatem wykonawca Sprint S.A. powotuje sie w czesci
niejawnej dodatkowo na jakiekolwiek dokumenty podmiotéw trzecich (np. oSwiadczenia osob
objetych utajnionym wykazem o0s6b) to powinien wykazac¢ i udowodni¢ (poprzez przedtozenie

stosownych dokumentoéw), niejawny charakter tych informaciji.

Zdaniem Odwotujgcego, zastrzezenie wykazu oséb przewidzianych do realizaciji
ustugi mogg uzasadnia¢ tylko szczegdlne okolicznosci, a nie obawy wykonawcéw, ze
kandydaci mogg by¢ w obszarze "niezdrowego zainteresowania konkurencji" i mozliwosci ich
"podkupywania". Rozmowy i ustalenia, co do uczestnictwa w realizacji zamowienia
poprzedzajg ztozenie oferty i to kandydat decyduje o podjeciu wspédtpracy z dang firmg
zamierzajgcg ztozyC oferte. Unikalnos¢ specjalnosci tez nie moze stanowiC kryterium do
zastrzezenia takiego Wykazu, co najwyzej dane osobowe, ktére podlegajg ochronie na
gruncie ustawy badz na zgdanie kandydata w zakresie przez niego wskazanym, jednakze
bez bezwzglednego ograniczenia mozliwosci weryfikacji wymaganych na danym stanowisku
kwalifikacji i doswiadczenia. Wykonawca ma inne rézne mozliwosci ewentualnego
zabezpieczenia sie przed rezygnacjg osob wskazanych w ofercie z udziatu w realizacji
zamowienia, chociazby poprzez zawieranie umow cywilno-prawnych, w ktérych mozliwe
bytoby ustalenie odszkodowania dla wykonawcy w przypadku rezygnacji osoby z udziatu
w postepowaniu. Ze wzgledu na fakt, iz jawnos¢ postepowania jest zasada, to jej
ograniczenia poprzez objecie czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa, wydaje sie byé

mozliwe tylko wtedy, jesli brak jest innej mozliwosci zabezpieczenia interesow wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze Sprint S.A. utajnit w catosci wykaz osob dedykowanych do
realizacji przedmiotowego zamodwienia, bez podania i udowodnienia szczegdlnych
okolicznoéci, dlaczego utajnienie informacji co do tych oséb ma szczegdlne znaczenie
i miesci sie w kategoriach tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podkreslit, ze tozsamy
wykaz osob nie zostat utajniony przez innych uczestnikédw postepowania. Z przedtozonego
przez konsorcjum Traffic Polska Sp. z 0.0. oraz Netseryis M. K. wykazu oséb wynika, ze nie
sg nim objete osoby posiadajgce nader unikatowe i specjalistyczne doswiadczenia
i uprawnienia, co by oznaczato, ze podobnie Sprint S.A. nie moze uzasadnia¢, ze objete jego
wykazem osoby sg i powinny by¢ w jaki$ szczegdlny sposdb chronione (chociazby przed
przejeciem ze strony konkurencji). Tym samym utajniony wykaz oséb Sprint S.A. nie moze

pozostawacé

Odwotujgcy podnidst, ze pozyskanie przez niego wykazu osob wykonawcy Sprint
S.A. ma istotne znaczenie z uwagi na wymagania okreslone w pkt 7.2.2.2. SIWZ oraz to, ze
w przypadku ztozenia oferty na wigcej niz jeden obszar wymagana liczba osob stanowi sume
0s6b wymaganych dla poszczegolnych Obszaréw (co nie dotyczy kierownika robdt

elektrycznych). Odtajnienie wykazu oséb bedzie zatem podstawg do weryfikacji, czy
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dedykowane przez Sprint S.A. osoby do realizacji przedmiotowego zaméwienia pozostajg
tymi samymi osobami, ktére by¢é moze sg dedykowane do wspédtpracy z konsorcjum Traffic
Polska Sp. z o0.0. oraz Netservis M. K., co stanowitoby naruszenie wymagan SIWZ oraz
ustawy (ztozenie jednej oferty w tym samym postepowaniu/wejscie w niedozwolone

porozumieniu wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu.

2. Niezasadnos¢ utajnienia catos$ci wyjasnien razaco niskiej ceny wykonawcy Sprint S.A.

Odwotujgcy wskazat, ze pismami z 18 wrzednia 2019 r. oraz 3 pazdziernika 2019 r.
wykonawca Sprint S.A. udzielit wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, w catoéci je utajniajac,

wigcznie z uzasadnieniem tego utajnienia.

Odwotujacy przywotat tezy z orzecznictwa, zgodnie z ktérymi utajnienie catosci
wyjasnien nie miesci sie w zaden sposob w zasadzie jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktéra jest kluczowym elementem zaréwno funkcjonowania systemu
zamoéwien publicznych jak i zasadnosci wydatkowania na ten cel srodkéw publicznych. Tylko
w sytuacjach zupetnie wyjatkowych istnieje mozliwo$¢ ograniczenia jawnosci postepowania
i to wylgcznie w uzasadnionych przypadkach i po spetnieniu wskazanych w przepisach
prawa przestanek. Mozliwos$¢ wylgczenia jawnosci postepowania nie moze by¢ naduzywana
lub traktowana rozszerzajgco. Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢é stosowane jedynie do gry konkurencyjnej
wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, Scisle
w granicach jej definicji, zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Ciezar udowodnienia zaistnienia wyjgtkowych okolicznosci, uzasadniajgcych
utajnienie jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa ha
wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonat oraz na Zamawiajgcym — w przypadku, gdy
nie zdecydowat sie on na odtajnienie informac;ji, ktérych tajnos¢ zastrzegt wykonawca. To
dzieki prawu do uzyskiwania petnej informacji o postepowaniu i czynnosciach
podejmowanych przez zamawiajgcego wobec konkurencyjnych ofert, wykonawcy mogg
skutecznie broni¢ swoich intereséw. Ustalenie wzajemnych relacji miedzy zasadg jawnosci
a poufnoscig informacji przekazywanych przez wykonawcow (tajemnicg przedsiebiorstwa)
jest niewatpliwie trudne i czesto ocenne, ale niezmiernie istotne z punktu widzenia zaréwno
prawidtowego prowadzenia postepowan, ochrony intereséw przedsiebiorcéw i prawidtowosci
wyboru najkorzystniejszej oferty. Jedynym skutkiem niewtasciwego zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa moze by¢ odtajnienie zastrzezonych tresci.

Odwotujgcy podniést, ze wykonawca Sprint S.A. nie tylko nie sprostat temu

wymogowi, ale takze objgt zakresem utajnienia niedajgce sie zastrzec jako tajemnica
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przedsiebiorstwa informacje. Zamawiajgcy udostepniajgc Odwotujgcemu dokumentacje
Postepowania w czedci 1 oraz 3 postepowania po wyborze oferty Sprint S.A. zaniechat
udostepnienia catosci wyjasnien tego wykonawcy ze wzgledu na zastrzezong tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy udostepnit jedynie fragment pierwszej strony wyjasnien —
pismo przewodnie wykonawcy. Odwotujgcy zaznaczyt, ze wezwaniu z 13 wrzesnia 2019 r.
Zamawiajgcy podat, ze ,wyjasnienia i dowody, w szczegolnosci faktury, rachunki, umowy
z dostawcami i podwykonawcami, cenniki, szczegétowe kosztorysy itp. powinny dotyczy¢
wykazania realnosci wszystkich kosztéw podanych przez Wykonawce w Zatgczniku do oferty
— kalkulacji dla danego obszaru z uwzglednieniem wymagan Zamawiajgcego oraz
obowigzujgcych przepisow". Ponadto Zamawiajgcy w ww. pismie zwrécit uwage na
koniecznos¢ wykazania — w sytuacji utajnienia ztozonych wyjasnien — ze wyjasnienia te
mieszczg sie w zakresie ustawowej tajemnicy przedsiebiorstwa. Gdyby zatem uznaé, ze
w wyjasnieniach wykonawca Sprint S.A. w jakimkolwiek zakresie powotuje sie na takie
,0golnodostepne informacje" lub tez na jakgkolwiek argumentacje prawng w uzasadnieniu
tajemnicy przedsiebiorstwa — Zamawiajgcy powinien je udostepnié¢, gdyz nie posiadajg one

waloru tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego niezrozumiate jest takze zastrzezenie przez Sprint S.A.
catosci wyjasnien odnoszacych sie do kalkulacji stawek jednostkowych, ktére nalezato ztozyc
w ofercie. Odwolujacy podkreslit, ze wykonawca wykazujgc realno$¢ swojej ceny oferty
musiat w jakim$ zakresie odwotaé sie do poziomu rynkowego zaproponowanych cen
jednostkowych, a poziom cen rynkowych nie ma przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy dodat, ze poszczegdlne ceny ofert w poszczegdinych postepowaniach majg
wymiar jednostkowy (realizujgcy sie tylko w danym, konkretnym przetargu) i pomimo ich
znajomosci przez konkurentdéw, w nastepstwie ich poznania (nawet jesli poznajg caty
kosztorys szczegdtowy), konkurenci ci nie sg — tylko na tej podstawie — w stanie wygraé

kolejnego przetargu.

Zdaniem Odwotujgcego, uzasadnienie w cafosci jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien wykonawcy Sprint S.A. powinno zosta¢ zakwalifikowane jako catkowicie
niezasadne i majgce na celu wylgcznie uniemozliwienie innym wykonawcow (w tym
Odwotujgcemu) weryfikacji danej oferty. Zamawiajgcy winien zatem dokona¢ jej odrzucenia
w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, uznajgc ze dokonane zastrzeZzenia stanowity

czyn nieuczciwej konkurenciji.
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3. Razgco niska cena oferty Sprint S.A.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca Sprint S.A. wobec razgco zanizonego poziomu
znacznej ilosci cen jednostkowych nie udowodnit (nie byt w stanie udowodni¢) jednoznacznie
Zamawiajgcemu, ze jego cena ofertowa w zakresie wskazanych w dalszej czesci cen
jednostkowych, jest realna, wiarygodna i ze bedzie wystarczajgca by wykonaé przedmiot
zaméwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. Odwotujgcy przedstawit w zatgczniku do
odwofania tabele poréwnawczg wraz z uzasadnieniem zanizenia przez Sprint S.A. cen

jednostkowych.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze art. 90 ust. 3 ustawy Pzp jest samodzielng podstawag
odrzucenia oferty wykonawcy, majgcg zastosowanie w sytuacji, gdy w wyniku wezwania
zostaty co prawda ztozone wyjasnienia, ale ich tres¢ nie odnosi sie do wszystkich elementéw
cenotworczych, jakie zgodnie z zgdaniem zamawiajgcego miaty byé zaprezentowane.
W takich okolicznosciach Zamawiajgcy moze nie dysponowacC wszystkimi danymi, jakich
wymagat w celu wykazania, iz cena ofertowa nie jest razaco niska, a rownoczesnie nie
bedzie przekonany co do tego, ze wynagrodzenie jest w istocie razgco niskie.
Nieprzedstawienie kalkulacji ceny zgodnie 2z oczekiwaniami zamawiajgcego moze
uniemozliwi¢ pozytywng weryfikacje wyjasnienia, ale réwnoczesnie nie musi potwierdzac
oferowania realizacji ustugi ponizej kosztéw jej wytworzenia. Takze w takiej sytuacji
zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte. W ocenie Odwotujgcego wykonawca Sprint S.A. nie byt
w stanie wyjasni¢ Zamawiajgcemu realnosci zaproponowania wskazanych dalej stawek
jednostkowych. Zamawiajgcy nie dysponujgc w tym zakresie przekonywujgcym materiatem

dowodowym winien odrzuci¢ oferte tego wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego zwrdcenie sie do wykonawcy o ziozenie wyjasnien nalezy
rozumie¢ jako przyjecie domniemania, ze cena oferty jest razgco niska badz taka razgco
niska cena moze wystgpi¢ w ofercie wykonawcy. Ciezar wykazania, iz tak nie jest, spoczywa
na wezwanym do ztozenia wyjasnien wykonawcy, co obecnie wynika wprost z przepisu art.
90 ust. 2 ustawy Pzp. Moze on wykorzystaé to wezwanie do obalenia domniemania w drodze
ztozenia odpowiednich wyjasnieh. Ze wzgledu na to, ze celem ztozenia wyjasnien jest
wzruszenie przyjetego domniemania, muszg one by¢ konkretne, wyczerpujgce i rzeczywiscie
uzasadniajgce podang w ofercie cene. W zwigzku z tym wyjasnienia wykonawcy Sprint S.A.,
aby mogty zosta¢ uznane za prawidtowe, powinny potwierdza¢ realnos¢ ceny w zakresie
poszczegodlnych kwestionowanych stawek jednostkowych oraz wykonanie przedmiotu
zamowienia za cene ofertowa bez ryzyka ponoszenia strat. Tymczasem w ocenie
Odwotujgcego oferta tego wykonawcy zawiera zanizenie znacznej ilosci pozyciji

kosztorysowych ponizej kosztow ich $Swiadczenia, co narusza dodatkowo uczciwg
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konkurencje. Niosg one ryzyko niemozliwosci wykonania objetych nimi pracz wynagrodzenia

umownego.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy, gdy otrzyma odpowiedz na swoje wezwanie
kierowane do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, powinien podda¢ jg bardzo wnikliwej
analizie. Przede wszystkim w pierwszej kolejnosci powinien ustalic czy takg odpowiedz
mozna w ogole uzna¢ za wyjasniania skfadane przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. Nie kazde bowiem pismo skfadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
moze byC uznane za takie wyjasnienia. Prawidlowo ztozone wyjasnienia muszg spetniac
wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i pozwala¢ Zamawiajgcemu na dokonanie
oceny w takim zakresie jak wynika to z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Nie jest zatem
wystarczajgce nazwanie pisma ,wyjasnieniami’ czy powotanie sie w jego tresci na art. 90

ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze wezwanie skierowane do Sprint S.A. miato konkretny
charakter. Tres¢ wezwania implikowata zatem koniecznosS¢ przedstawienia nie tylko
szczegotowych kalkulacji sktadajgcych sie na kazdg ze wskazanych przez Zamawiajgcego
pozycji kosztorysowych, ale takze zaprezentowania dowododw, chociazby pokazujgcych
szczegolng sytuacje tego wykonawcy, umozliwiajgcg mu realizacje okreslonych prac ponizej
rynkowych kosztéw ich wykonania. Przy czym dla udowodnienia realnosci ceny nie jest
wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek dowodow dokumentujgcych dziatalnos¢ danego
przedsiebiorcy, w tym w ujeciu historycznym, ale konieczne jest przedstawienie dowodéw,
ktére w sposéb obiektywny i jednoznaczny mogg zosta¢ uznane za materiat faktycznie
potwierdzajgcy mozliwo$¢ zaoferowania badanej ceny, a tym samym mozliwos¢ nalezytego
wykonania catosci przedmiotu zamdwienia, a nie co najwyzej przyjetych wilasnych zatozen,

ktére mogg sie nie potwierdzié, za tg cene.

Zdaniem Odwotujgcego, wobec powyzszych argumentéw i dowodow, Zamawiajgcy

miat obowigzek odrzuci¢ oferte wykonawcy Sprint S.A.

4. Czyn nieuczciwej konkurencji ofert Sprint S.A.

Odwotujgcy, powotujgc sie na orzecznictwo Izby, podnidst, ze zanizenie przez
wykonawce Sprint S.A. licznych pozycji z kosztorysu (a takze manipulacja nimi), ponizej ich
poziomu rynkowego (niemozliwosci swiadczenia) zostato wykorzystane do stworzenia sobie
szczegolnej (komfortowej) sytuacji, ktéra mogtaby mu umozliwi¢ ztozenie bardzo niskiej
cenowo oferty. Jest to dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, podjete w celu
polepszenia swojej sytuacji przy realizacji zamowienia. W konsekwencji prowadzi to do

naruszenia interesu przedsiebiorcow, ktérzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, jak
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i tych potencjalnych wykonawcow, ktérzy mogliby ztozyé swoje oferty w tym postepowaniu.
Takie dziatanie jest objete dyspozycjg normy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1 uznk i jako
takie stanowi samoistna podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku mamy do czynienia

z nieuczciwymi praktykami.

W ocenie Odwotujgcego brak mozliwosci wykazania przez wykonawce Sprint S.A.
realnych kosztow wykonania prac zwigzanych z kwestionowanymi przez Odwotujgcego
cenami jednostkowymi potwierdza takze brak dotozenia okreslonej starannosci zawodowej
po stronie przedsiebiorcy, ktoéry dokonat tylko formalnie, a nie realnie wyceny wskazanych
pozycji. Takiego dziatania nie mozna uzna¢ za normalne, konkurencyjne dziatanie
wykonawcy ubiegajgcego sie o zamodwienie. Konkurencja, takze na rynku zamowien
publicznych, powinna bowiem cechowac sie uczciwymi zwyczajami i praktykami po stronie
przedsiebiorcow zainteresowanych uzyskaniem zamowienia. Stwierdzenie dziatania
naruszajgcego dobre obyczaje, jesli prowadzi bgdZz moze prowadzi¢ do naruszenia interesu
innego przedsiebiorcy, nalezy uzna¢ za wypetnienie podstaw do uznania, ze dany
wykonawca dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji, co winno skutkowa¢ odrzuceniem

oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat — w kontekscie manipulacji stawkami jednostkowymi w ofercie

wykonawcy Sprint S.A. - na nastepujgce pozycje kosztorysowe:

— poz. 18: Wymiana, dostosowanie, latarnia 3-komorowa zarowa fi 300 na maszcie MSw

z konsolg;

Jako dystrybutor sygnalizatorow Futura i Mondial Firmy Swarco Futurit, stosowanych na
rynku warszawskim Odwotujgcy posiada wiedze z pierwszej reki, ze koszt zakupu
przedmiotowej latarni u producenta jest niemalze 1,50 wyzszy niz przyjety przez oferenta.
Zaproponowana przez wykonawce Sprint S.A. cena (466,20 zt netto) jest w ocenie

Odwotujgcego razgco niska i niewystarczajgca nawet do zakupu latarni.
— poz. 26: Wymiana, dostosowanie, kamera obrotowa monitoringu wizyjnego HD;

Zgodnie z wiedzg Odwotujgcego koszt zakupu samej kamery wynosi 5100 zt. Kwota ta nie
uwzglednia jej montazu, podtgczenia i kalibracji, co zwigzane jest z wykorzystaniem
samochodu specjalistycznego w postaci podnosnika koszowego (tzw. zwyzka)
i zaangazowania wykwalifikowanego personelu. Ponadto wymaga praktycznie
kazdorazowo zajecia pasa ruchu badz jego czesci i wprowadzenie w zwigzku z tym
wlasciwego oznakowania zapewniajgcego bezpieczenstwo pracownikom i uczestnikom
ruchu drogowego. Majgc na uwadze powyzsze zaoferowana przez wykonawce Sprint
S.A. cena (3496,40 zt netto) jest niewystarczajgca do pokrycia nawet kosztéw materiatu

i realizaciji.
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— poz. od 28-1 do 30-2: dotyczacych wymiany kabli

Odwotujgcy wskazat, ze zatgcznik nr 2 do oferty sktadany byt zgodnie z wymaganiami
oddzielnie dla kazdej czesci zadania, na ktore startowat wykonawca. Obydwie firmy:
Podkowa sp. z o0.0. i Sprint S.A. przedstawity takie same kwoty jednostkowe w zatgczniku
nr 2 dla zadania na czes¢ nr 1 i cze$¢ nr 3. W zwigzku z tym, w celu poréwnawczym
Odwotujgcy w zatgczniku do odwotania przedstawit jedng tabele zestawieniowg cen

jednostkowych wykonawcy Podkowa sp. z 0.0. i wykonawcy Sprint S.A.

Zdaniem Odwotujgcego analiza pozycji 28-1;, 28-2; 29-1; 29-2; 30-1; 30-2
zaproponowanych przez wykonawce Sprint S.A. wskazuje na zaistnienie w ich ofercie
czynu nieuczciwej konkurencji i inzynierii cenowej. By wykonaé¢ zadania wymienione
w ww. pozycjach zgodnie ze sztukg, nalezy je wykonywac¢ w parze np.: 28-1 i 28-2; 29-1;
29-2; 30-1 i 30-2. Jest to bowiem niezbedne jesli chcemy, aby zadania z tego zakresu
byty wybudowane poprawnie. | tak na przykfad, za kazdym razem przy wymianie lub
potozeniu nowego kabla nalezy wykonaC jego badanie np.: pomiar rezystancji izolacji.
W wyniku takiego pomiaru/badania powstaje protokdt dokumentujgcy wykonanie sprawne;j
instalacji. W zwigzku z tym, ze do obowigzkéw wykonawcy nalezeé bedzie utrzymanie
w petnej sprawnosci urzadzen sygnalizacji Swietlnej i usuwanie ich awarii (zatgcznik 1
Wykaz obowigzkéw Wykonawcy), w tym kabli sygnalizacyjnych, w cenie ryczaltowej oraz
jednym z kryterium oceny ofert byla deklarowana ilos§¢ metréw kabla do wymiany (SIWZ
punkt 16.2,4), na podstawie ktérej Zamawiajgcy bedzie wymagat wymiane
zadeklarowanej iloéci kabla w ramach biezgcego utrzymania i konserwacji urzadzen
sygnalizacji Swietlnej, nalezy sie spodziewa¢ ze zakres dostosowanie do potrzeb
uzytkownikdédw urzgdzen sygnalizacji Swietlnej przewiduje w wiekszosci wybudowanie
nowych odcinkéw kabla. Wymiana lub dostosowanie kabla (np. 30-1) bez jego
podtgczenia (odpowiednio dla kabla przedstawionego w pozycji 30-1 bedzie to 30-2) nie
miataby miejsca. Ciezko sobie wyobrazi¢, ze wykonawca na zlecenie Zamawiajgcego
wymienia kabel i zostawia go w ziemi bez podtgczenia — byloby to marnotrawienie
srodkow. Sam Zamawiajgcy wprowadzajgc tylko dla tych pozycji numeracje podpunktowa,
niejako wigze ze sobg pozycje wymiany i podtgczenia oraz badania kabla. W zwigzku
z powyzszym rzetelna wycena o ktorg prosit Zamawiajgcy we wszystkich punktach
Zatgcznika nr 2, w tym rowniez w punktach 28-1; 28-2; 29-1; 29-2; 30-1; 30-2 powinna sie
sktada¢ z punktu, ktoéry wycenia wymiane (czyli rowniez demontaz aktualnie istniejgcego
kabla), dostosowanie réznych typéw kabla w pozycjach; 28-1; 29-1; 30-1 oraz punktu
ktory moéwi o podtgczeniu i zbadaniu tego kabla: 28-2; 29-2; 30-2. Pierwszy element
wyceny jest rozliczany w metrach, Zamawiajacy zatozyt nastepujgce ilosci do wymiany

i tak kolejno: 350m; 250m; 640m. W poréwnaniu na drugie element wyceny podtgczenie
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i badanie Zamawiajgcy zatozyt duzo nizsze ilosci kompletow, kolejno: 10; 5; 30. Logika
wypetienia przez Zamawiajgcego wszystkich pozycji 28-1; 28-2; 29-1; 29-2; 29-1; 29-2;
30-1; 30-2 ilosciami jak wyzej, jest prawidtowa. Niemniej jednak takie zatozenia pozwolity
wykonawcy Sprint S.A. na zastosowanie inzynierii cenowej — czynu nieuczciwej
konkurencji. Wiedzgc ze pozycje 28-1 i 28-2 sg nieroztgczne przy wykonawstwie, ukryto
koszty wykonania okablowania z metra (28-1) w kwocie za podtgczenie i badanie (28- 2).
Taki sam zabieg zastosowano w pozycjach 29-1: 29-2 i 30-1: 30-2. Pozycje ktére mogty
spowodowac podniesienie tgcznej kwoty ofert w czesci dostosowanie do potrzeb
uzytkownikdéw urzgdzen sygnalizacji swietlnej gdyz wyrdzniaty sie wysokim mnoznikiem
czyli 350m; 250m; 640m zostaty sztucznie zanizone, tak by finalnie nie podnosity kwoty
oferty, a czes¢ kwoty wymagalna na ich wykonanie zostata uwzgledniona w pozycjach

0 duzo mniejszym mnozniku: 10; 5; 30.

Ponadto Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze przy zatozeniu ze kazda pozycja ma by¢ rzetelnie
wyceniona, w pozycjach dotyczacych kabla FTP (29-1; 29-2), uzywanego do podigczania
kamer, ktore instalowane sg na wysiegach nad droga, nalezy wliczy¢ poza praca ludzi,
prace sprzetu specjalistycznego w postaci podnosnika koszowego oraz rozstawienie
czasowej organizacji ruchu. Natomiast w przypadku kabla XzTKMpw, uzywanego do
tworzenia petli indukcyjnych w jezdni, nalezy doliczy¢ prace ludzi (czesto w nocy kiedy
jest mniejszy ruch), prace sprzetu specjalistycznego w postaci pit do asfaltu oraz

rozstawienie czasowej organizacji ruchu w tym przyczepy ze znakiem U-26c¢/d.
— poz. 53: Wykonanie petli ind trapez

Odwotujgcy podniost, ze wykonanie petli indukcyjnych w nawierzchni jezdni wigze sie
nieodzownie z zajeciem pasa ruchu oraz wdrozenia tymczasowej organizacji ruchu.
Roboty te na terenie Warszawy, z nielicznymi wyjgtkami, wykonuje sie z zasady jedynie
w nocy po godzinie 22:00, tak by prace powodowaty minimalne utrudnienia w ruchu.
Roboty takie, by byly wykonane w sposdb sprawny i bezpieczny, wymagajg
zaangazowania co najmniej 2 pracownikow, samochodu dostawczego, przyczepy ze
znakiem U-26c¢/d, znakéw ostrzegawczych i innych urzgdzen bezpieczehstwa ruchu
drogowego, pity do ciecia asfaltu czy sprzetu do zalewania wycietych rowkéw masg
bitumiczng wraz z tg masa. Petla trapezowa posiada tgczny obwdd okoto 8 m. Petla taka
sktada sie z 3-5 zwojow co powoduje potrzebe uzycia 24-40 m kabla plus co najmniej 6 m
kabla wprowadzajgcego i wyprowadzajgcego kable do studni w poboczu dla petli
potozonych najblizej krawedzi jezdni. Koszt mb kabla to 1,20 zt. Stad cena kabla dla petli
wynosi co najmniej 1,20*30 = 36 zt netto. Wykonang petle indukcyjng nalezy po
wykonaniu zala¢ masg bitumiczng, ktérej zuzycie wynosi okofo 0,8 kg/mb wyciecia. Stad

tez zuzycie masy zalewowej dla petli wynosi 8*0,8 =6,4kg. Koszt zakupu masy zalewowej
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wynosi ponad 200 zt za opakowanie 25 kg (co najmniej 8 zt 1 kg). Stad koszt masy
niezbednej do wykonania petli indukcyjnej nalezy szacowac¢ na co najmniej 52 zt netto.
Razem koszty bezposrednich materiatbw to co najmniej 88 zt netto. Natomiast koszty
pracy co najmniej 2 ludzi w porze nocnej wynoszg co najmniej 20-30 zt za godzine pracy,
co w przetozeniu na potrzebny czas (dojazd, wykonanie petli, powr6t na baze wynosi min.
3 godziny) nalezy szacowaé¢ minimalnie pomiedzy 120 a 180 zt. Dlatego tez istotnym
aspektem jest rowniez czas potrzebny do wykonania przedmiotowej petli, gdzie jej
skomplikowany ksztatt wymaga wykonania wielu, jak na tego typu robote, precyzyjnych
cie¢, co nie pozwala na wykonanie tej pracy krocej niz w okoto 3 godziny. Majgc na
uwadze czas potrzebny na mobilizacje (przygotowanie materiatéw, zatadowanie pojazdu,
czas dojazdu i powrotu do bazy jak réwniez czas przygotowawczy instalacji i usuniecia
oznakowania w terenie) zaproponowana prze firme SPRINT cena (407,90 zt netto) jest

w ocenie Odwotujgcego razgco niska i niewystarczajgca do wykonania zadania bez strat.
— poz. 54: Utozenie petli 20x1

Technologia i zaangazowanie ludzi i sprzetu opisano w pozycji dotyczgcej petli
trapezowych. Petla o wymiarach 20x1 m posiada tgczny obwdd 42 m. Petla taka sktada
sie z co najmniej 2 zwojow co powoduje potrzebe uzycia 84 m kabla plus co najmniej 6 m
kabla wprowadzajgcego i wyprowadzajgcego kable do studni w poboczu dla petli
potozonych najblizej krawedzi jezdni. Wykonang petle indukcyjng nalezy po wykonaniu
zala¢ masg bitumicznag, ktérej zuzycie wynosi okoto 0,8 kg/mb wyciecia. Stad tez zuzycie
masy zalewowej dla petli wynosi 42*0,8 =34kg. Koszt zakupu masy zalewowej wynosi
ponad 200 zt za opakowanie 25 kg (co najmniej 8 zt 1 kg). Stad koszt masy niezbednej do
wykonania petli indukcyjnej nalezy szacowa¢ na co najmniej 272 zt netto. Koszt
potrzebnego kabla to 90m * 1,20 zt = 108zt netto. Razem koszty bezposrednich
materiatéw to co najmniej 380 zt netto. Natomiast koszty pracy co najmniej 2 ludzi w porze
nocnej wynoszg co najmniej 20- 30 zt za godzine pracy, co w przetozeniu na potrzebny
czas (dojazd, wykonanie petli, powrét na baze = min. 3 godziny) nalezy szacowac
minimalnie pomiedzy 120 a 180 z. Majgc na uwadze pozostaty czas potrzebny na
mobilizacje (przygotowanie materiatdbw, zatadowanie pojazdu, jak roéwniez czas
przygotowawczy instalacji i usuniecia oznakowania w terenie, koszty sprzetu i paliwa
zaproponowana prze firme SPRINT cena (524,45 z netto) jest w naszej ocenie razaco
niska i niewystarczajgca do wykonania zadania bez strat. Nalezy pamietac, ze omawiany
przetarg ma charakter utrzymaniowy, gdzie sytuacje wykonania kilku petli w jednym dniu
roboczym i na jednym skrzyzowaniu bedg wystepowaty nieporéwnywalnie rzadziej niz taki
prace wykonywane pojedynczo. Tak wiec zatozenie mniejszych kosztéw w przypadku

wykonania kilku petli jednocze$nie jest tu zatozeniem mylnym.
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Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do cena jednostkowa netto ma
zawierac: koszty materiatu, koszty robocizny, koszty sprzetu, koszty posrednie, zysk, wzrost
cen, inflacje itp. i nie ulega zmianie w trakcie trwania kontraktu. Powyzsze wymaganie SIWZ
powinno stanowi¢ zasadniczy wyznacznik oceny wskazanych przeze wykonawce Sprint S.A.
stawek jednostkowych oraz wyjasnien razgco niskiej ceny. W ocenie Odwotujgcego,
wskazane przez wykonawce Sprint S.A. nie zawierajg w sobie wszystkich wymaganych

sktadnikow kosztotwérczych, o ktérych mowa www. postanowieniu SIWZ.

5. Porozumienie ograniczajace konkurencje

Odwotujagcy wskazat, ze w punkcie 4.4.1. SIWZ Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert
na maksymalnie 2 czesci zamoéwienia. W ocenie Odwotujgcego taka konstrukcja
postepowania umozliwita wspoétpracujgcym ze sobg wykonawcom, tj. Sprint S.A. (startujgcej
na czesci 1 oraz 3 postepowania) oraz Traffic Polska Sp. z 0.0. oraz Netservis M. K.
(startujagcych na 2 i 4 czes$¢ postepowania) zastosowanie okreslonej strategii udziatu

w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat na podobienstwo ofert nie tylko wizualne (graficzne),
w szczegolnosci uktad i zakres kosztoryséw ofertowych obu wykonawcéw), ale przede
wszystkim strategie inzynierii cenowej zastosowang w ofertach Sprint S.A. i Netservis/Traffic
Polska, na dowdd czego przedstawit poréwnanie kalkulacji cenowej Sprint S.A. oraz
Netservis — wykazanie rbéznicy procentowej miedzy cenami jednostkowymi ww.
wykonawcow. Odwotujgcy podnidst, ze wykonawcy Sprint S.A. i Netservis wspétpracujg ze
sobg od lat, a firma Netservis pozostaje podwykonawcg spoétki Sprint S.A. Dowodem na to sg
realizowane wspolnie inwestycje w zakresie utrzymania sygnalizacji Swietlnych, czy
reprezentowanie spdtki Sprint S.A. w imieniu podwykonawcy Netservis. W ocenie
Odwotujgcego niedozwolone porozumienie ww. oferentdw wystepuje takze w niniejszym

postepowaniu.

Odwotujagcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Sprint S.A. w czesci 1 oraz 3 postepowania;

— powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert w czesci 1 oraz 3 postepowania;

— odtajnienia catosci informacji zawartych w zatgczniku nr 4 do SIWZ, tj. wykazu oséb
skierowanych do realizacji zamowienia przez Sprint S.A. w czesci 1 oraz 3 postepowania;

— odrzucenia oferty wykonawcy Sprint S.A. w czes$ci 1 oraz 3 postepowania lub odtajnienia

wyjasnien ww. wykonawcy w czesci 1 oraz 3 postepowania dotyczacych ceny oferty.
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W dniu 4 listopada 2019 r. Odwotujgcy wnidst pismo zatytutowane ,Uzupetnienie

odwotania”, w ktérym podnidst nastepujgce zarzuty w zakresie czesci 3 zamowienia:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Sprint
S.A., mimo ze dokonat on obliczenia cen jednostkowych w pozycjach nr 18, 26, 28-1,
28-2, 29-1,29-2, 30-1, 30-2, 50 oraz 51 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy sposéb
sprzeczny z okreslonym przez Zamawiajgcego sposobem ich wyliczenia,

2) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Sprint
S.A., mimo ze dokonat on obliczenia cen jednostkowych w pozycjach nr 18, 26, 28-1,
28-2, 29-1,29-2, 30-1, 30-2, 50 oraz 51 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy w sposéb
sprzeczny z okreslonym przez Zamawiajgcego sposobem ich wyliczenia,

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 oraz ust. 2 pkt
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Sprint S.A. z uwagi na jej sprzecznos$¢ z prawem i z dobrymi obyczajami
oraz w taki sposéb, ze Sprint S.A. zawart z innym wykonawcg (konsorcjum Traffic
Polska Sp. z o0.0. oraz Netservis M. K.) porozumienie majgce na celu zaktdcenie
konkurencji w postepowaniu poprzez obejscie zakazu sktadania ofert przez jednego
wykonawce na wiecej niz 2 czesci zamowienia,

4) art. 89 ust. 1 pkt 1 wz. z art. 36aa ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Sprint S.A., mimo ze wykonawca ten zilozyt oferte w postepowaniu
w warunkach porozumienia z innym, ktére miato na celu zaktdcenie konkurencji
w postepowaniu poprzez obejscie zakazu skfadania ofert przez jednego wykonawce na
wiecej niz 2 czesci.

Odwotujagcy poinformowat, ze podtrzymuje zgdania sformutowane w odwotaniu z 28
pazdziernika 2019 r., a z ostroznoéci procesowej uzupetnia dotychczasowe Zzgdania o
zgdanie wykluczenia wykonawcy Sprint S.A. z postepowania, ewentualnie wezwania go do
ztozenia wyjadnien w zakresie podobienstw w jego ofercie oraz ofercie konsorcjum Traffic
Polska Sp. z 0.0. i Netservis M. K. — w zwigzku ze sformutowanym w odwotaniu dnia
28.10.2019 r. zarzutem naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp, ewentualnie naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp. Odwotujgcy wyjasnit, ze przedmiotowe
zgdanie zawierato sie juz w odwotaniu w ramach zgdania odrzucenia oferty Sprint S.A., jako
ze intencjg Odwotujgcego, cho¢ niewyrazong wprost, byto, aby zadanie to nawigzywato nie
tylko do podstaw odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz 90 ust. 3, lecz rowniez do

art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp Odwotujgcy
powotat sie na sposob wyliczenia cen jednostkowych okreslony w zatgczniku nr 2 do SIWZ

(cena jednostkowa netto ma zawierac: koszty materiatu, koszty robocizny, koszty sprzetu,
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koszty posrednie, zysk, wzrost cen, Inflacje itp. — nie ulega zmianie w trakcie kontraktu) oraz
pkt 16.5. SIWZ, zgodnie z ktorym w przypadku niewykazania uwzglednienia wszystkich
niezbednych kosztow w ramach poszczegolnych cen lub w przypadku stwierdzenia
przenoszenia kosztéw pomiedzy cenami, Zamawiajgcy odrzuci oferte wykonawcy na

podstawie art 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca Sprint dokonat obliczenia cen jednostkowych
w pozycjach nr 18, 26, 281, 28-2, 29-1,29-2, 30-1, 30-2, 50 oaz 51 zatgcznika nr 2 do wzoru
umowy pn. ,Wycena cen jednostkowych" w taki sposob, Zze nie obejmujg one kosztéw
materiatu, kosztow robocizny, kosztéw sprzetu, kosztéw posrednich, zysku, wzrostu cen lub
inflacji. Odwotujgcy powotat sie na szczegotowe zestawienie przedstawione w zatgczniku do

odwotania z 28 pazdziernika 2019 r.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3
ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 5 oaz ust. 2 pkt 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 wz. z art. 36aa ust. 4 Pzp, Odwotujgcy powotat sie na
uzasadnienie przedstawione wczesniej w odwotaniu i na zatgczone poréwnanie kalkulacji
cenowej Sprint S.A. oraz konsorcjum Traffic Polska Sp. z 0.0. i Netservis M. K.. Podniést, ze
wykazanie roznicy procentowej miedzy cenami jednostkowymi ww. wykonawcow udowadnia,
ze wykonawcy dziatali wspdlnie. Zdaniem Odwotujgcego dziatania te byty sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgce interesom innego przedsiebiorcy jak réwniez
interesom samego Zamawiajgcego, zarowno przez uzgadnianie pomiedzy sobg cen w
przetargu, jak i ominiecie zakazu sktadania ofert na wiecej niz 2 czesci zaméwienia. Ponadto
dziatania te mialy na celu wymuszenie na zamawiajgcym wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim
wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy. W ocenie
Odwotujgcego byly to réwniez dziatania sprzeczne z ustawg, polegajace na tym, ze ww.
wykonawcy, ktérzy stanowig w zakresie dziatalnosci bedacej przedmiotem przetargu jeden

byt gospodarczy, ztozyli w oferty w taki sposob, aby omingé postanowienia SIWZ.

Odwotujgcy podnidst, ze zarédwno podobieAstwa w sposobie tworzenia oferty,
w szczegolnosci jej wyceny, oraz umowa, z ktérej wynika ciggta wspotpraca na terenie
wojewodztwa mazowieckiego polegajaca na zastepowaniu Sprint S.A. w wykonywaniu
elementow bedacych przedmiotem niniejszego postepowania, sg przyktadowymi dowodami
na okolicznos¢ istnienia porozumienia, ktére powoduje, ze cztery oferty zostaty w istocie
ztozone przez jeden byt gospodarczy. Odwotujgcy ztozyt dowody w postaci korespondenciji
potwierdzajgcej wystepowanie przedstawiciela Netservis oraz Traffic Polska w imieniu Sprint

S.A. w trakcie wykonywania dziatan mieszczacych sie w zakresie wyzej wymienionej umowy.
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Odwotujgcy dodat, ze istnienie zmowy przetargowej moze by¢ wykazane na
podstawie posrednich $rodkéw dowodowych oraz ze kazdorazowo pod uwage nalezy brac
catoksztatt okolicznosci sprawy. W odniesieniu do art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, stwierdzit,
ze jest w nim mowa o ,stosownych srodkach dowodowych”, {j. takich, ktére najlepiej pasuja,
sg hajbardziej odpowiednie do wykazana istnienia zmowy przetargowej. Nie chodzi tez
wytgcznie o dowody, ktore sg pojeciem wezszym od srodkéw dowodowych, dopuszczalne
jest zastgpienie dowodu domniemaniem faktycznym i posrednie wykazanie, ze w danym
postepowaniu doszto do zmowy przetargowej. Ponadto Odwotujgcy powotat sie na art. 57
ust. 4 lit. d dyrektywy 2014/24/UE i stwierdzit, ze prawodawca unijny dostrzega trudnosci
wynikajgce z ujawnienia tego typu porozumien, w zwigzku z czym nie wymaga od instytucji
zamawiajgcych udowodnienia zawarcia porozumienia, a wystarczajgce jest oparcie sie na

wiarygodnych przestankach.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod uwage
stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody polegajgcej nieuzyskaniu zamdwienia.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpili wykonawcy: Sprint S.A. (po

stronie Zamawiajgcego) oraz Siemens Mobility Sp. z 0.0. (po stronie Odwotujgcego).

Odwotanie obejmowato trzy grupy, tj.: 1) zarzuty dotyczace naruszenia zasady
jawnosci postepowania, 2) zarzuty dotyczgce wystgpienia zmowy przetargowej oraz 3)
zarzuty dotyczgce stosowania niedozwolonej inzynierii cenowej. Odwotanie okazato sie
zasadne w zakresie pierwszej grupy ww. zarzutéw, tj. w zakresie zaniechania ujawnienia
wykazéw o0so6b skierowanych przez Przystepujgcego Sprint do realizacji zaméwienia oraz
ztozonych przez tego wykonawce pismami z 18 wrzednia 2019 r. i 3 pazdziernika 2019 r.
wyjasnien dotyczacych ceny oferty. Pozostate dwie grupy zarzutdw nie zastugiwaty na

uwzglednienie.

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw dotyczgcych zaniechania ujawnienia
ztozonych przez Przystepujgcego Sprint wyjasnien dotyczacych ceny oferty, I1zba odstgpita
od merytorycznego rozpoznania zarzutu zaniechania odrzucenia tej oferty z uwagi na razgco

niskg cene. Odwotujgcy sformutowat ten zarzut jako zarzut ewentualny, na wypadek
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nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia wyjasnien. Wobec

uwzglednienia zarzutu gtéwnego zarzut ewentualny nie podlegat rozpoznaniu.

1) Zarzuty dotyczgce zaniechania ujawnienia dokumentéw ztozonych przez

Przystepujacego Sprint

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z punktem 7.2.2.1 SIWZ Zamawiajgcy — w ramach warunku dotyczgcego
zdolnoéci technicznej lub zawodowej — wymagat dysponowania przez wykonawce

nastepujgcymi osobami:

Lp. - Stanowisko - Wymagana liczba osob - Okres posiadania wymaganych uprawnien

(w latach) - Dos$wiadczenie zawodowe (staz w latach)— podstawa dysponowania.
1. Kierownik robot elektrycznych — 1 osoba — 2 lata — 2 lata — podstawa dysponowania

2. kadra pracownicza osoby z wyksztatceniem wyzszym w specjalnosci sterowania ruchem

drogowym - 1 osoba/obszar — 1 rok — 3 lata — podstawa dysponowania (umowa o prace)

3. monter elektryk:

- dla Obszaru | - 12 0séb — 1 rok - 2 lata — podstawa dysponowania (umowa o prace)

- dla Obszaru Il - 14 0s6b — 1 rok - 2 lata — podstawa dysponowania (umowa o prace)

- dla Obszaru lll - 12 0s6b — 1 rok - 2 lata — podstawa dysponowania (umowa o prace)

- dla Obszaru IV - 14 0s6b — 1 rok - 2 lata — podstawa dysponowania (umowa o prace).
Zamawiajgcy okreslit nastepujgce wymagania dotyczgce ww. personelu:

—  kierownik robdt elektrycznych powinien posiadac uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowalnymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen

elektrycznych i elektroenergetycznych;

—  kadra pracownicza osoby z wyksztatceniem wyzszym w specjalnosci sterowania ruchem

drogowym ukoniczone i uzyskane Swiadectwo w tym zakresie;

— monter elektryk posiadajgcy $wiadectwo kwalifikacyjne uprawniajgce do zajmowania sie
eksploatacig na  stanowisku  eksploatacji  urzgdzen, instalacji i sieci
elektroenergetycznych o napieciu nie wyzszym niz 1kV (lub o napieciu znamionowym

powyzej 1kV).
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Ponadto Zamawiajgcy zastrzegt, ze w przypadku ztozenia oferty na wiecej niz jeden
obszar wymagana liczba 0s6b stanowi sume 0s6b wymaganych dla poszczegdlnych

Obszarow — nie dotyczy kierownika robot elektrycznych.

Przystepujacy Sprint na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit do czesci 1 i 3 wykazy
0sOb skierowanych do realizacji zamowienia (zatgcznik nr 4 do SIWZ), ktérych tresc

zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa.

W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Przystepujgcy przywotat
tresC art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i art. 11 ust. 4 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
oraz oswiadczyt, ze informacje przedstawione w wykazie spetniajg przestanki wymienione
w definicji tajemnicy. Przystepujacy podat: (...) przypomnie¢ nalezy, ze profil spotki Sprint
S.A. obejmuje $Swiadczenie m.in. specjalistycznych dostaw i ustug teleinformatycznych
a takze robot budowlanych zwigzanych z szerokorozumiang teleinformatykg. Ze wzgledu na
to, wiedza fachowa 0so6b realizujgcych przedmiot zamoéwienia, potwierdzona posiadanym
doswiadczeniem, kwalifikaciami oraz certyfikatami, stanowi niewgtpliwie kluczowg wartos¢
gospodarczg. Dla podmiotéw Swiadczgcych ustugi na rynku budowlanym, informatycznym
i telekomunikacyjnym o sile firmy przesgdzajg przede wszystkim ludzie. Na rynku
poszukiwani | cenieni sg wysokiej klasy specjaliSci, co powoduje konieczno$c
zabezpieczania sie firm przed dostepem do danych o jej zasobach kadrowych. Dlatego tez
informacje na temat kluczowych specjalistbw mogg podlega¢ ochronie przed ich
ujawnieniem dla konkurentéw, ktorzy na przyktad mogliby probowac pozyskac¢ ich dla
wtasnych potrzeb i prowadzonej dziatalnosci. Powszechng praktykg w realiach gospodarki
rynkowej jest stosowanie tzw. ,head-hunting’u”. Gdyby informacja o osobach, ktérymi
dysponuje lub bedzie dysponowac¢ Wykonawca, zostata przechwycona przez konkurencje, to
by¢ moze mielibySmy do czynienia z podejmowaniem prob przejecia tych osob przez
konkurencyjne firmy. Sprint S.A. do$wiadczyt juz takiej sytuacji. Oté6z w toku przetargu na
zintegrowany system zarzgdzania ruchem Tristar w trojmiescie konkurencyjny uczestnik
przetargu, po otwarciu ofert podejmowat agresywne dziatania, ktérych celem byto przejecie
pracownikow i wspotpracownikow Sprint S.A. O skali determinacji oséb podejmujgcych te
dziatania $wiadczy m.in. fakt, ze do gdarniskiej lokalizacji firmy podrzucano ulotki naktaniajgce
do zmiany pracy. Zebranie zespotu o0so6b niezbednych do wykonania zamowienia,
a posiadajgcych wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie i kwalifikacje, nie jest
zadaniem prostym, zwtaszcza z uwagi na warunki udziatu w postepowaniu opisane w SIWZ
niniejszego przetargu. Rowniez utrzymanie trwalych relacji z osobami o wysokich
kwalifikacjach wymaga wysitku ze strony pracodawcy. Pozyskiwanie i utrzymanie personelu
jest dziataniem czasochfonnym | kosztotwérczym, a jednocze$nie jest niezbedne dla

prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Tym samym informacje zawarte w wykazie 0sob
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uznac trzeba za informacje posiadajgce istotng wartos¢ gospodarczg. Ponadto informacje
zawarte w wykazie os6b majg charakter organizacyjny — wskazujg ktérymi konkretnie
osobami Wykonawca bedzie postugiwac sie przy wykonywaniu zamowienia, sg to zatem
niewatpliwie informacje organizacyjne przedsiebiorstwa. Ujawnienie zastrzezonych informacji
konkurencji moze doprowadzi¢ do prob podkupienia personelu. W przypadku skutecznych
dziatann konkurencji, Sprint S.A. poniesie podwdjng szkode — po pierwsze zostang
uszczuplone zasoby kadrowe Sprint S.A., a tym samym jego zdolnoS¢ realizacyjna
i mozliwo$¢ sktadania ofert; po drugie zwiekszy sie sita rynkowa konkurentéw. Ponadto
Przystepujacy przywotat fragmenty uzasadnien orzeczen Zespotéw Arbitréw oraz Krajowej
Izby Odwotawczej, a dodatkowo wskazat, ze informacje z wykazu os6b nie zostaty ujawnione
do wiadomosci publicznej, a sg znane jedynie scisle ograniczonej grupie o0sob,
zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, tj. wybranym pracownikom Wykonawcy i osobom
wspotpracujgcym z Wykonawcg. Oswiadczyt rowniez, ze wobec informacji zawartych w ww.
zastrzezonych dokumentach podjeto dziatania niezbedne w celu zachowania ich poufnosci,
dane te nie sg podawane w jakichkolwiek udostepnianych publicznie materiatach, a system
informatyczny wykonawcy, w ktérym sg zamieszczone, zostat odpowiednio zabezpieczony

przed nieuprawnionym dostepem.

Przystepujgcy wskazat, ze zapewnit wskazane ponizej S$rodki techniczne,

organizacyjne oraz rozwigzania systemowe polegajgce na:

a. wdrozeniu zintegrowanego sytemu zarzgdzania i obiegu dokumentow, dzieki ktéremu
osoby wspoitpracujgce uzyskujg dostep wytacznie do tych informacji, ktére sg im niezbedne

do wykonywania obowigzkdw,

b. organizacji pracy zespotdw projektowych/przetargowych w sposob zapewniajgcy

ograniczenie dostepu do informacji o nowych projektach,

c. zawieraniu z pracownikami, w szczegoélnosci majgcymi dostep do informacji technicznych

i technologicznych, umoéw o zakazie konkurencji oraz umoéw o zachowaniu poufnosci,

d. zaniechaniu publikacji danych dotyczgcych nowych produktéw w pismach branzowych
badz ograniczaniu ich tresci do informacji, ktérych publikacja nie naraza Wykonawcy na

szkode,
e. zastrzeganiu informacji organizacyjnych, technicznych i technologicznych jako
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa i w zwigzku z tym nie podlegajgcych ujawnieniu
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérych Wykonawca sktada
wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oferty.

Do powyzszego uzasadnienia Przystepujgcy zatgczyt certyfikat spetnienia wymagania
normy ISO/IEC 27001:2013.
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W odniesieniu do wyjasnien dotyczgcych ceny oferty Izba ustalita, ze Przystepujgcy

Sprint ztozyt oferte z nastepujgcymi cenami:
Czesé 1:

— biezace utrzymanie, konserwacja sygnalizacji zgodnie z Zatacznikiem do oferty:
1.557.010,26 zt brutto,

— dostosowanie sygnalizacji do potrzeb uzytkownikdédw zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do
umowy: 2.347.581,69 zt brutto.

Czes¢ 3:

— biezgce utrzymanie, konserwacja sygnalizacji zgodnie z Zalgcznikiem do oferty:
1.451.639,85 zt brutto,

— dostosowanie sygnalizacji do potrzeb uzytkownikéw zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do
umowy: 2.347.581,69 zt brutto.

Pismem z 13 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego Sprint do
ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej w czesci 3 ceny, wskazujac, ze cena za biezace
utrzymanie, konserwacja sygnalizacji zgodnie z Zatgcznikiem do oferty, jest nizsza o co
najmniej 30% od s$redniej arytmetycznej ofert ztozonych na cze$¢ 3 zamowienia oraz
znacznie odbiega od cen zaoferowanych przez innych Wykonawcoéw, tj. Siemens Mobility

Sp. z 0.0., Stangl Technik Polska Sp. z o.0.

W odpowiedzi na wezwanie Przystepujacy Sprint ztozyt wyjasnienia, ktére w catosci

zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa, tgcznie z uzasadnieniem tego zastrzezenia.

Pismem z 3 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do Przystepujgcego
ztozenie dodatkowych wyjasnien (tres¢ wezwania Zamawiajgcy opatrzyt klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa). Przystepujgcy Sprint ztozyt dodatkowe wyjasnienia, ktére w catosci

zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa, tgcznie z uzasadnieniem tego zastrzezenia.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.
W mysl zas art. 8 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw, zastrzegt, ze nie mogag
by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Wyraznego podkreslenia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych

w systemie zaméwieh publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie
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dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia moze
zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp. Wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa pod
warunkiem wykazania przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia. Zauwazy¢ nalezy, ze
w poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Sejm RP
VIl kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: Wprowadzenie obowigzku ujawniania
informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcoéw (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy
0 zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia. Mimo zasady jawno$ci postepowania, informacje
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
w swym zafozZeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktérzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemoZzliwienia weryfikacji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne

z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Jak wynika z przywotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentéw jest ustalenie,
czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze =zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez
ustawodawce, w ktorym akcentuje sie koniecznos¢ ,wykazania” oznacza obowigzek duzo
dalej idacy, niz tylko ztozenie oswiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa, a juz zpewnoscia za wykazanie nie moze byC¢ uznane ogolne
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementow definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i deklaracji, ze przedstawione informacje spetniajg
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okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia ogodlnikowych twierdzen

majgcych uzasadnié zastrzezenie.

Z przywotanego przepisu wynika takze termin, w jakim powinno nastgpi¢ wykazanie
skutecznosci zastrzezenia. W odniesieniu do informacji znajdujgcych sie w ofercie termin ten
zostat wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca zobowigzany jest nie tylko wyjasnié, ale
i wykazac skutecznosc¢ zastrzezenia zamawiajgcemu i to w okreslonym czasie, a mianowicie
do uptywu terminu sktadania ofert. W przypadku dokumentéw sktadanych po tym terminie,

nalezy przyjac, ze wykazanie to musi nastgpi¢ réwnoczesénie z ich ztozeniem.

Aby zatem wykaza¢ skutecznosS¢ zastrzezenia informacji, Przystepujgcy Sprint
zobowigzany byt — rownoczesnie ze ziozeniem wykazu oséb oraz wyjasnien dotyczacych
ceny oferty, ktérych tre$¢ zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa — wykazac¢ fgczne
wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,

o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg

tatwo dostepne dla takich osab,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Po pierwsze Izba doszta do przekonania, ze Przystepujgcy nie sprostat ciezarowi
wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Lektura przedstawionych przez
niego uzasadnien zastrzezenia prowadzi do wniosku, ze obejmowaty one ogdinikowe,

gotostowne i pozbawione szerszego wywodu merytorycznego deklaracje.

Ustawodawca w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg. Podkreslenia
wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji
.innej”, ale takze informaciji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec
stwierdzenie, Zze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy
organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy

zrédtem jakichs$ zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.
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Przedstawione przez Przystepujgcego Sprint uzasadnienie zastrzezenia wykazu oséb
skierowanych do realizacji zamowienia — obok deklaracji, ze spetnione sg wszystkie
przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa i przytoczenia fragmentow uzasadnien orzeczen
sgdowych i orzeczeh KIO (czego w ogole nie mozna uzna¢ za wykazanie zasadnosci
zastrzezenia) — wskazuje na fachowa wiedze personelu wykonawcy i koniecznosc
zabezpieczenia sie przed probami przejecia pracownikéw przez konkurencyjne podmioty,
ktére mogtyby prowadzi¢ do uszczuplenia zasobéw kadrowych wykonawcy, a tym sam jego
zdolno$ci realizacyjnej. Odnoszgc sie do tej argumentacji w pierwszej kolejnosci zauwazyé
nalezy, ze wykaz oséb obejmuje w przewazajgcym zakresie osoby majgce petni¢ funkcje
monterow elektrykéw. Trudno zaktadac, aby byly to stanowiska wymagajgce unikalnych
kwalifikacji, szczegodlnie pozadanych i rzadko spotykanych na rynku pracy. Podobnie,
Przystepujgcy nie wykazat takich okolicznosci co do pozostatych osob, tj. kierownika robot
elektrycznych oraz kadry kierowniczej z wyksztatceniem wyzszym w specjalnosci sterowania
ruchem drogowym. Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze przeptyw pracownikow
w ramach danej branzy jest zjawiskiem naturalnym na rynku pracy, zatem opisane przez
Przystepujgcego préby pozyskania jego pracownikow przez innego pracodawce, nie mogg
same W sobie przesgdzaé o zasadnosci =zastrzezenia wykazu jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, zwlaszcza ze nie wiadomo nawet, jakich pracownikow (o jakich
kwalifikacjach) takie proby dotyczyly. Podobnie wskazane przez Przystepujgcego
.podrzucanie ulotek” z ofertami pracy nie moze usprawiedliwiaé odstgpienia od zasady
jawnosci postepowania. Kierujgc sie tokiem rozumowania Przystepujgcego nalezatoby dojs¢
do wniosku, ze zasadne jest utajnianie wykazéw personelu we wszystkich postepowaniach
przetargowych. Whniosek taki jest oczywiscie nieprawidtowy i godzgcy w naczelne zasady

udzielania zamowien publicznych.

Dalej zauwazenia wymaga, ze mimo wskazania na dziatania proceduralne, majgce
na celu zachowanie informacji o personelu Przystepujgcego w poufnoéci, nie mozna uznaé
za wykazane, ze fakt zatrudnienia poszczegdlnych oséb wskazanych w wykazie nie zostat
ujawniony chociazby w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego (fakt,
ze wykonawca probuje takie informacje w innych postepowaniach zastrzega¢ nie oznacza,
ze zawsze takie zastrzezenie okazuje sie skuteczne), czy tez przed samych pracownikow.
Zauwazenia wymaga, ze wskazane w uzasadnieniu zastrzezenia mechanizmy majgce
zapewni¢ w spoétce Przystepujacego poufnosé informaciji, dotycza w znacznej mierze innych
— niz zasoby kadrowe — danych o dziatalnosci spotki. Trudno bowiem przyjac, ze zaniechanie
publikacji danych dotyczacych nowych produktow w pismach branzowych czy tez

organizacja pracy zespotdw projektowych/przetargowych w sposdb zapewniajgcy

25



Sygn. akt KIO 2189/19

ograniczenie dostepu do informacji o nowych projektach, powodujg utrzymanie w poufnosci

faktu zatrudniania okreslonych oséb.

Jeszcze bardziej negatywnie nalezy ocenic¢ fakt nieujawnienia przez Zamawiajgcego
wyjasnien dotyczgcych ceny zaoferowanej przez Przystepujacego Sprint, w tym réwniez
uzasadnien zastrzezenia tych wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Odnoszac sie do
tych uzasadnien stwierdzi¢ nalezy, ze nawet w najmniejszym stopniu nie spetniajg one
zasadniczych wymagan cigzgcych na wykonawcy, ktéry domaga sie utrzymania niejawnosci
przedstawionych informacji. Uzasadnienia te obejmujg przywotanie tresci definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
gotostowne twierdzenia w sposob bardzo ogolny odnoszgce sie do metody kalkulacji ceny,
przy czym brak wskazania, na czym konkretnie ta metoda polega, nie wiadomo tez, w czym
wykonawca upatruje jej wartosci gospodarczej, ograniczyt sie bowiem jedynie do
gotostownego oswiadczenia o istnieniu takiej wartosci. Gdyby uzna¢ tego rodzaju
uzasadnienie za wystarczajgce, to nalezatoby dojs¢ do nieakceptowalnego wniosku, ze
zzasady mozna utajnia¢ wiekszos¢ informacji przedstawianych przez wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zauwazy¢ nalezy, ze w zasadzie
kazde wyjasnienia sktadane na podstawie art. 90 ustawy Pzp obejmujg informacje na temat
kalkulacji ceny, a przeciez nie sposéb twierdzi¢, aby przez sam ten fakt w kazdym przypadku
miaty one pozostawac niejawne dla innych wykonawcéw. Podobnie lakonicznie i gotostownie

wykonawca potraktowat kwestie zachowania tych informacji w poufnosci.

Wobec powyzszego za szczegdlnie naganne nalezy uznaé nieujawnienie przez
Zamawiajgcego tresci tych uzasadnieh. Biorgc pod uwage ich ogodlnikowos¢ i fakt, ze
w najmniejszym stopniu nie zawierajg one informacji ujetych w wyjasnieniach ani nie
odwotujg sie do tresci przedstawionych dowoddw, nie byto zadnych podstaw, aby odméwié

innym wykonawcom dostepu do ich tresci.

Szczegdlnego podkreslenia wymaga, ze warunkiem uznania tej tajemnicy za
skutecznie zastrzezong jest wykazanie Zamawiajgcemu, ze zostaty spetnione wszystkie
przestanki okre$lone przepisami prawa. Nie jest natomiast rolg ani Zamawiajgcego, ani Izby,
dociekanie we witasnym zakresie, jaki jest faktyczny charakter i warto$¢ gospodarcza
przedstawionych informacji. Skoro Przystepujacy Sprint — jak wskazano powyzej — nie
wywigzat sie z obowigzku takiego wykazania, przedstawione informacje nie mogty zostac

objete ochrona.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdziC, ze Przystepujgcy nie wykazat

Zamawiajgcemu istnienia ustawowych przestanek zastrzezenia wykazu os6b oraz wyjasnien
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dotyczacych ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat

ujawnienia tresci tych dokumentow.

Wobec ustalenia, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art.
96 ust. 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a naruszenie to
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania, odwotanie w tym zakresie — stosownie do

art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.

2) Zarzuty dotyczgce zawarcia niedozwolonego porozumienia z innym wykonawcg

Zgodnie z punktem 4.4.1 SIWZ przedmiot zamowienia zostat podzielony na 4 czeéci:

— Czes¢ 1: Biezace utrzymanie, konserwacje i dostosowanie do potrzeb uzytkownikow
urzagdzen sygnalizacji Swietlnej na terenie m.st. Warszawa — Obszar | (pétnocna czesé

Warszawy);

— Czesc¢ 2: Biezace utrzymanie, konserwacje i dostosowanie do potrzeb uzytkownikéw
urzadzen sygnalizacji swietlnej na terenie m.st. Warszawa — Obszar Il (potudniowa

cze$¢ Warszawy);

— Czesc¢ 3. Biezace utrzymanie, konserwacje i dostosowanie do potrzeb uzytkownikéw
urzagdzen sygnalizacji $wietlnej na terenie m.st. Warszawa — Obszar |l (prawobrzezna

cze$¢ Warszawy);

— Czesc¢ 4: Biezace utrzymanie, konserwacje i dostosowanie do potrzeb uzytkownikow
urzgdzen sygnalizacji Swietlnej na terenie m.st. Warszawa — Obszar IV (centralna czesc

Warszawy).
Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert na maksymalnie 2 czesci zamowienia.
Przystepujacy Sprint ztozyt oferte na czesci 1 i 3, oferujgc nastepujgce ceny:

Czes¢ 1: biezgce utrzymanie, konserwacja sygnalizacji zgodnie z Zatgcznikiem do oferty:
1.557.010,26 zt brutto, dostosowanie sygnalizacji do potrzeb uzytkownikow zgodnie

z Zatgcznikiem nr 2 do umowy: 2.347.581,69 zt brutto.

Czes¢ 3: biezgce utrzymanie, konserwacja sygnalizacji zgodnie z Zatgcznikiem do oferty:
1.451.639,85 zI brutto, dostosowanie sygnalizacji do potrzeb uzytkownikow zgodnie

z Zatgcznikiem nr 2 do umowy: 2.347.581,69 zt brutto.

Konsorcjum Traffic Polska Sp. z 0.0. oraz Netservis M. K. ztozyto oferte na czesci 2 i

4, oferujac nastepujace ceny:
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Czes¢ 2: biezagce utrzymanie, konserwacja sygnalizacji zgodnie z Zatgcznikiem do oferty:
1.344.453,15 2zt brutto, dostosowanie sygnalizacji do potrzeb uzytkownikéw zgodnie

z Zatgcznikiem nr 2 do umowy: 2.201.517,96 zt brutto.

Czesc 4: biezgce utrzymanie, konserwacja sygnalizacji zgodnie z Zatgcznikiem do oferty:
1.406.238,58 2zt brutto, dostosowanie sygnalizacji do potrzeb uzytkownikow zgodnie

z Zatgcznikiem nr 2 do umowy: 2.201.517,96 zt brutto.

Miedzy Przystepujacym a cztonkami ww. Konsorcjum nie wystepujg powigzania

kapitatowe (okolicznos¢ bezsporna).

Ceny jednostkowe zaoferowane przez ww. wykonawcow w zatgczniku nr 2 do
umowy, wskazane w przedtozonym przez Odwotujgcego zestawieniu Porownanie kalkulacji
cenowej Sprint S.A. oraz Netservis — wykazanie réznicy procentowej miedzy cenami
Jjednostkowymi ww. wykonawcow, byty miedzy stronami bezsporne. Bezsporna jest takze
okolicznos¢, ze wykonawcy Sprint S.A. i Netservis zawarli umowe, na mocy ktérej Netservis
zostat podwykonawcag spotki Sprint S.A. w ramach zadania ,Biezagce kompleksowe
utrzymanie sygnalizacji swietinych na drogach krajowych zarzgdzanych przez GDDKIA

O/Warszawa” (umowa z 25 pazdziernika 2017 r.).

Formutujgc zarzuty dotyczgce istnienia miedzy Przystepujgcym Sprint a firmag
Netservis niedozwolonego porozumienia Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

nastepujacych przepisow:

— art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart porozumienie
majgce na celu zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych

Srodkow dowodowych;

— art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji;

— art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktdry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest

niezgodna z ustawa.

Odnoszgc sie do powyzszych kwalifikacji prawnych stwierdzi¢ nalezy, ze przepisem
dedykowanym sytuacji wystepowania miedzy wykonawcami niedozwolonych porozumien,
jest przepis art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, w zwigzku z czym wskazanie pozostatych z ww.

przepiséw stanowi niezasadne mnozenie podstaw prawnych zarzutéw.
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Z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp wynika, ze aby wykonawca podlegat

wykluczeniu z postepowania, muszg zostac¢ spetnione tgcznie nastepujgce przestanki:
a) zawarcie przez wykonawce porozumienia z innymi wykonawcami,

b) zawarte porozumienie musi mie¢ na celu zaktdécenie konkurencji miedzy wykonawcami

w postepowaniu,

c) zamawiajgcy musi wykazaé ww. okolicznosci przy pomocy stosownych srodkow

dowodowych.

Zgodnie z tym przepisem dla wykluczenia wykonawcy z postgpowania nie jest wiec
wystarczajgce zaistnienie jakiegokolwiek porozumienia, ale musi to by¢é porozumienie
antykonkurencyjne, przez co nalezy rozumie¢ porozumienie majgce na celu sztuczne
zwiekszanie swoich szans na uzyskanie zaméwienia Ilub wyeliminowanie innych
wykonawcow z postepowania. Nie jest natomiast zakazane jakiekolwiek kontaktowanie sie
wykonawcow, czy wzajemne informowanie sie 0 zamiarze ztozenia oferty, o ile nie prowadzi

do osiggniecia wskazanych wyzej, antykonkurencyjnych celow.

W ocenie lzby w rozpoznawanej sprawie nie mozna wykluczyé, ze Przystepujgcy
Sprint i Konsorcjum Traffic Polska Sp. z 0.0. oraz Netservis M. K. porozumiewali sie ze sobg
przy skifadaniu ofert w przedmiotowym postepowaniu. Zauwazy¢ nalezy, ze nie zostat
podwazony fakt, ze ceny jednostkowe przedstawione przez obu wykonawcéw w zatgczniku
nr 2 do umowy, sg podobne, a réznice miedzy nimi sg na statym poziomie (ok. 3,9% w poz.
od 1 do 40 oraz ok. 12,5% w poz. od 41 do 44), co potwierdza ztozone przez Odwotujgcego
zestawienie cen jednostkowych obu wykonawcéw. Rzeczywiscie watpliwie jest, aby takie
podobienstwo byto wynikiem przypadku. Jest to wiec okolicznos¢, ktéra pozwala zakfadag,
ze wykonawcy sporzadzajgc oferte kontaktowali sie ze sobg. Takiego znaczenia nie mozna
natomiast przypisa¢ wskazywanej przez Przystepujgcego okolicznosci wystepowania
podobienstwa graficznego w zatgcznikach nr 2 zlozonych przez oba podmioty, nalezy
bowiem wzig¢é pod uwage, ze wzor tego =zatgcznika zostat opracowany przez

Zamawiajgcego.

Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, Zze nawet jesli miedzy Przystepujgcym Sprint
a Konsorcjum Traffic Polska Sp. z 0.0. i Netservis M. K. (lub ktéryms$ z jego cztonkdw)
zaistniato jakie$ porozumienie, to nie zostato ani wykazane, ani nawet uprawdopodobnione,
aby w okolicznosciach tej sprawy miato ono jakikolwiek skutek w postaci zaktocenia

konkurencji miedzy wykonawcami.

Po pierwsze zauwazenia wymaga, ze przedmiotowe postepowanie toczy sie celem
udzielenia odrebnych i niezaleznych od siebie zamoéwieh w kazdej z czesci. Oznacza to, ze

wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia w réznych czesciach w Zaden sposéb ze
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sobg nie konkurujg. Taki podziat zamowienia i ztozenie ofert na rézne czesci oznacza, ze
Przystepujacy Sprint oraz Konsorcjum Traffic Polska Sp. z 0.0. i Netservis M. K., nie mieli
jakiejkolwiek mozliwosci manipulowania wynikami postepowania w czesciach odpowiednio: 1
i 3 oraz 2 i 4, np. poprzez wycofywania ofert na korzys¢ drugiego, nieuzupetnianie
brakujgcych dokumentéw czy uzgadniania dziatan wobec innych wykonawcéw. Tymczasem
zeby wykazaé istnienie porozumienia zakidcajgcego konkurencje nalezatoby stwierdzi¢, ze
wykonawcy, chcgc osiggnac antykonkurencyjne cele, zaniechali konkurowania miedzy sobag,
mimo ze mieli takg powinno$¢. Z uwagi na konstrukcije niniejszego postepowania oraz czesci
zamoéwienia, na ktére Przystepujgcy oraz Konsorcjum Traffic Polska Sp. z 0.0. i Netservis M.

K. ztozyli oferty, taka konkurencja miedzy wykonawcami z definicji nie mogta istniec.

Nastepnie zauwazy¢ nalezy, ze nie mozna upatrywa¢ antykonkurencyjnego
porozumienia w zamiarze ,podzielenia sie” rynkiem przez ww. wykonawcow. Nalezy bowiem
wzigé pod uwage, ze liczba wykonawcow na rynku, ktérego dotyczy przedmiot zamowienia
nie jest w zaden sposdb ograniczona, jest to rynek konkurencyjny, o czym swiadczy
chociazby liczba wykonawcéw uczestniczgcych w niniejszym postepowaniu (oferty ztozyto 5
wykonawcow) czy tez w postepowaniu poprzednim (jak wynika ze ztozonej przez
Odwotujgcego informacji z otwarcia ofert w poprzednim postepowaniu, oferty ztozyto 8
wykonawcow). W zwigzku z tym kazdy wykonawca moze na takich samych warunkach
ubiega¢ sie o udzielenie zamdéwienia i konkurowa¢ w poszczegodinych czesciach (przy czym
to na mocy decyzji Zamawiajgcego konkurowanie to zostato ograniczone dla kazdego
z wykonawcow do dwoch czesci zamowienia). Nie zostato wykazane, w jaki sposob
ewentualne porozumienie istniejgce miedzy Przystepujgcym a oraz Konsorcjum Traffic
Polska Sp. z 0.0. i Netservis M. K. miatoby to uniemozliwiaé. Nie sposdb rowniez twierdzic,
ze uzyskanie przewagi konkurencyjnej miatoby polegaé¢ na obejsciu zakazu ofertowania na
wiecej niz dwie czesci zamowienia, bezsporne jest bowiem, ze sg to odrebni wykonawcy,
miedzy ktoérymi nie wystepujg powigzania kapitatowe, nie zostaty rowniez wykazane inne
okolicznosci, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe do wniosku, ze jeden wykonawca bedzie

wykonywat wigecej niz dwie czesci zamowienia.

Dodatkowo stwierdzi¢ nalezy, ze o zawarciu antykonkurencyjnego porozumienia nie
moze Swiadczy¢ wykazana przez Odwotujgcego okolicznos¢ wspotpracy miedzy
Przystepujagcym Sprint a firmg Netservis przy realizacji innego zamowienia. Kwestie
zaktocenia konkurencji nalezy bowiem rozpatrywa¢ w odniesieniu do konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia. Zaktocenie takie w przedmiotowym postepowaniu

nie zostato nawet uprawdopodobnione.

Odnoszgc sie do twierdzen Odwotujacego, ze ze wzgledu na 6-letni okres, na jaki ma

by¢ zawarta umowa i warunki udziatu w podobnych postepowaniach (na ktérg to okolicznosé
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ztozono wyciagi z SIWZ obowigzujgcych w innych postepowaniach) pozbawienie wykonawcy
uzyskania przedmiotowego zamdwienia uniemozliwi mu ubieganie sie o podobne
zaméwienia w przysztosci, stwierdzi¢ nalezy, ze nie zostato wykazane, aby dziatania
Przystepujgcego Sprint mogty prowadzi¢ do niedozwolonego uniemozliwienia innym

wykonawcom uzyskania zamowienia w tym postepowaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, niezasadny tez byt podniesiony z ostroznosci zarzut
naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, gdyz z powoddw wskazanych powyzej brak byto
podstaw do powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci w kwestii istnienia ewentualnej

Zmowy przetargowe;.

Wobec powyzszego odwotanie w tym zakresie nie zastugiwato na uwzglednienie.

3) Zarzuty dotyczgce sposobu kalkulacji cen jednostkowych

Izba ustalita, ze zgodnie z SIWZ:

Pkt 12.1. Cena oferty powinna zosta¢ wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Zatgcznik do
Formularza oferty oraz na podstawie kosztow wyliczonych zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 —

stanowigcym Zatgcznik do umowy.

Pkt 12.2. Nieprzedtozenie kompletnie wypetnionych obydwu kalkulacji o ktérych mowa w pkt
12.1. bedzie stanowito niezgodnosc¢ oferty z trescig SIWZ skutkujgca odrzuceniem oferty na

podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
W punkcie 15.1. SIWZ Zamawiajacy okreslit nastepujgce kryteria oceny oferty:
- biezgce utrzymanie, konserwacja sygnalizacji zgodnie z Zatgcznikiem do oferty: 40%;

- dostosowanie sygnalizacji do potrzeb uzytkownikdw zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do
umowy: 20%;
- deklarowana ilos¢ masztéw do wymiany: 20%;

- deklarowana ilos¢ metrow kabla do wymiany: 10%;

- zatrudnienia jednej dodatkowej osoby z wyksztalceniem wyzszym w specjalnosci

sterowania ruchem drogowym: 10%.

W punkcie 16.5 SIWZ Zamawiajgcy zamiedcit nastepujgce postanowienie:
Wykonawca jest zobowigzany uwzgledni¢ w cenie (i odpowiednio w cenach jednostkowych
podanych w kalkulacjach): ,biezgcego utrzymania, konserwacji” wytgcznie wszystkie koszty
(z uwzglednieniem odpowiedniego zysku) niezbedne do wykonania przedmiotu zamdowienia

w Zzakresie utrzymania i konserwacji sygnalizacji Swietlnej. Analogicznie, w cenie
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(i odpowiednio cenach jednostkowych podanych w kalkulacjach): ,dostosowania sygnalizacji
do potrzeb uzytkownikoéw’”, wykonawca jest zobowigzany uwzgledni¢ wytgcznie wszystkie
koszty (z uwzglednieniem odpowiedniego zysku) konieczne do wykonania poszczegolnych
czynnoSci zwigzanych z realizacji przedmiotu zamowienia w zakresie dostosowania
sygnalizacji $wietlnej do potrzeb uzytkownikéw. Nie jest dopuszczalne przenoszenie kosztow
pomiedzy ww. cenami $wiadczern ocenianych w ramach poszczegdinych ww. Kryteribw
oceny ofert (lub pomiedzy cenami jednostkowymi). W przypadku zanizenia ktérychkolwiek
zww. cen (cen jednostkowych) Zamawiajgcy wezwie wykonawce do ztozenia
szczegotowych wyjasnien dot. uwzglednienia wszystkich kosztow w tej zanizonej cenie (tych
zanizonych cenach jednostkowych) za ww. Swiadczenia. W przypadku niewykazania
uwzglednienia wszystkich niezbednych kosztow w ramach poszczegdolnych cen Iub
w przypadku stwierdzenia przenoszenia kosztow pomiedzy cenami, Zamawiajgcy odrzuci
oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na niezgodno$¢ jej
tfresci z treScig SIWZ, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, z uwagi na czyn
nieuczciwej konkurencji, jak rowniez z uwagi ha razgco niskg cene istotnych czesci

sktadowych ceny, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze pismem z 13 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat
Przystepujgcego Sprint do ziozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej w czesci 3 ceny,
wskazujgc, ze cena za biezgce utrzymanie, konserwacja sygnalizacji zgodnie z Zatgcznikiem
do oferty, jest nizsza o co najmniej 30% od sredniej arytmetycznej ofert ztozonych na czesé
3 zamowienia oraz znacznie odbiega od cen zaoferowanych przez innych Wykonawcéw, {j.
Siemens Mobility Sp. z 0.0., Stangl Technik Polska Sp. z 0.0. Nastepnie pismem z 3
pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy zwrdécit sie do Przystepujgcego ztozenie dodatkowych
wyjasnien w tym zakresie. Zamawiajgcy nie kierowat do Przystepujgcego Sprint wezwania
do wyjasnienia ceny wynikajgcej z zatgcznika nr 2 do umowy, tj. ceny za dostosowanie

sygnalizacji do potrzeb uzytkownikéw zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do umowy.

Odwotujacy, podnoszgc zarzut zanizenia niektérych cen jednostkowych i sztucznego

zawyzenia innych cen jednostkowych, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw:

— art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3;

— art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji;
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— art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu
wykonawcy zobowigzani byli odrebnie przedstawi¢ cene za biezgce utrzymanie
i konserwacje (cena wynikajgca z zatgcznika do Formularza oferty) oraz za dostosowanie
sygnalizacji do potrzeb uzytkownikow (cena wynikajgca z zatgcznika nr 2 do umowy).
Ponadto Zamawiajgcy okreslit odrebnie kryteria oceny ofert dla kazdego z ww. elementow.

Oznacza to, ze ceny za te dwa elementy podlegaty odrebnemu badaniu i ocenie.

Podniesione w odwotaniu zarzuty dotyczace zanizenia ceny poprzez
nieuwzglednienie niektérych w cenach jednostkowych wszystkich elementéw cenotwérczych,
a ujecie ich w pozycjach o mniejszym mnozniku, w catosci dotyczg cen jednostkowych za
dostosowanie sygnalizacji do potrzeb uzytkownikéw (zatgcznik nr 2 do umowy, poz.: 18, 26,
28-1, 28-2, 29-1,29-2, 30-1, 30-2, 50 51).

Rozstrzygajgce dla oceny tych zarzutow jest postanowienie punktu w punkcie 16.5
SIWZ, w ktorym Zamawiajgcy wskazat na koniecznos¢ ujecia wszystkich kosztow w cenach
za poszczegoOlne elementy przedmiotu zamodwienia oraz zakaz przenoszenia kosztow
miedzy dwiema cenami ocenianymi w ramach kryteriow Iub pomiedzy cenami
jednostkowymi. Jednoczesnie w postanowieniu tym Zamawiajgcy jednoznacznie stwierdzit,
ze W przypadku zanizenia ktérychkolwiek z ww. cen (cen jednostkowych) Zamawiajgcy
wezwie wykonawce do zfozenia szczegotowych wyjasnien dot. uwzglednienia wszystkich
kosztow w tej zanizonej cenie (tych zanizonych cenach jednostkowych) za ww. Swiadczenia
oraz przesadzit, ze w przypadku niewykazania prawidtowosci kalkulacji dokona odrzucenia

oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 ustawy Pzp.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy w punkcie 16.5 SIWZ okreslit, jak bedzie
kwalifikowat zanizenie cen jednostkowych oraz wskazat, ze zastosowanie sankcji w postaci

odrzucenia oferty bedzie poprzedzone wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien.

Wobec powyzszego odrzucenie oferty Przystepujacego Sprint z uwagi na zarzucang
manipulacje cenami jednostkowymi mogtoby nastgpi¢ jedynie po uprzednim wezwaniu tego
wykonawcy do ztozenia wyjasnien co do sposobu kalkulacji ceny. Wezwania takiego jednak
nie byto w odniesieniu do ceny za dostosowanie sygnalizacji do potrzeb uzytkownikow (cena
wynikajgca z zatgcznika nr 2 do umowy). Jak wynika z tresci pisma Zamawiajgcego z 13
wrzesnia 2019 r., wezwanie do wyjasnien dotyczylo ceny za biezace utrzymanie
i konserwacje (cena wynikajaca z zatgcznika do Formularza oferty) i spowodowane byto tym,
ze ta wlasnie cena byta nizsza o co najmniej 30% od $redniej arytmetycznej ofert ztozonych

na czes¢ 3 zamdwienia oraz znacznie odbiegata od cen zaoferowanych przez innych
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wykonawcow. Tres¢ tego wezwania byta dla Odwotujacego jawna, miat on zatem wiedze, ze
wezwanie do wyjasnieh nie dotyczyto drugiej z cen, czyli ceny za dostosowanie sygnalizacji
do potrzeb uzytkownikéw. Mimo tej wiedzy Odwotujgcy nie podniost w odwotaniu zarzutu
zaniechania wezwania Przystepujgcego Sprint do wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny

wynikajgcej z zatgcznika nr 2 do umowy i sktadajgcych sie na nig cen jednostkowych.

W tych okolicznosciach juz z samych powoddéw formalnych Izba nie mogta
uwzgledni¢ zarzutow i nakaza¢ Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Przystepujgcego Sprint.
Po pierwsze, skoro podstawg zarzutdw jest teza o razgcym zanizeniu cen jednostkowych, to
nalezy stwierdzi¢, ze odrzucenie oferty z takiego powodu musi by¢ poprzedzone wezwaniem
do wyjasdnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Niezaleznie jednak od tego, nawet gdyby
przyjaé, ze oferta z tak zanizonymi cenami jednostkowymi powinna podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 lub 3 ustawy Pzp, to i tak w swietle punktu 16.5 SIWZ powinno

nastgpi¢ uprzednie wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien.

Z tych samych powoddéw za niezasadny nalezato uznaé zarzut zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujgcego Sprint na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Jak
juz wyzej wskazano, Zamawiajgcy okreslit w SIWZ, jak bedzie kwalifikowat nieujecie
w cenach jednostkowych wszystkich elementow cenotwdrczych. Zanizenie cen
jednostkowych jest szczegdlnym rodzajem nieprawidtowego obliczenia ceny, nalezy wiec
stwierdzi¢, ze oferta obarczona takim btedem podlega odrzuceniu na innych podstawach
prawnych. Gdyby przyjaé logike Odwotujgcego, to nalezatoby stwierdzi¢, ze rowniez oferta
z razagco niskg ceng jest obarczona btedem w obliczeniu ceny i podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, co jest oczywiscie niewlasciwe, chociazby z uwagi

na fakt, ze prowadzitoby do ominiecia obowigzku przeprowadzenia procedury wyjasniajgce;j.

Niezaleznie od powyzszego, nawet w przypadku stwierdzenia, ze okolicznosci
podnoszone w odwotaniu budzg watpliwosci co do prawidtowosci kalkulacji cen
jednostkowych, brak byto podstaw od uwzglednienia odwotania w tym zakresie i nakazania
Zamawiajgcemu wezwania Przystepujgcego Sprint do wyjasniehn. Odwotujacy nie
sformutowat bowiem zarzutu zaniechania takiego wezwania, a stosownie do art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.
Nakazanie takiego wezwania stanowitoby wyjscie poza granice zarzutow podniesionych

w odwotaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, ztozone przez Odwotujgcego dowody w postaci
cennikow, ofert, faktur i obliczen dotyczacych poszczegdlnych pozycji z zatgcznika nr 2 do

umowy, nie mogty przesgdzaC o zasadnosci zarzutdw odwotania. Jak bowiem wyzej
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wskazano, wobec braku przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, Zamawiajgcemu nie

mozna skutecznie zarzuci¢ zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego Sprint.

Wobec powyzszego odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczgcych kalkulacji cen

jednostkowych nie zastugiwato na uwzglednienie.

W odniesieniu do kosztéw postepowania wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 9
ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze lzba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w swietle art. 192 ust. 10 ustawy
Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku,

z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktéorym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIlIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIlI Ga 880/16, wyroku Sadu
Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXl Ga
830/18 i postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIlI Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sad Okregowy wskazat, co
nastepuje: Nie budzito zatem watpliwo$ci, ze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w réwnych (co do ilosci zarzutéw) czesciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutéw
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktérej to czynnoSci zostat wniesiony sprzeciw.
Odwotujgcy (...) i wnoszgcy sprzeciw przystepujgcy Wykonawca TPF Sp. z o. o. wygrali
zatem i jednoczes$nie przegrali w potowie. Sgd Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na
wyrok KIO i gtéwnej tezy jej uzasadnienia, zgodnie z ktorg wynik sprawy winien by¢ badany
w odniesieniu do iloSci uwzglednionych i oddalonych zarzutdéw. Na przyjecie takiego
stanowiska, w ocenie Sgdu Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania,

zgodnie z brzmieniem ktorego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 Izba powinna
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orzec o0 kosztach postepowania uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania
odwofawczego stosownie do jego wyniku. Jednoczes$nie zauwazy¢ nalezato, Ze Zaden
przepis nie reguluje wprost sytuacji, w ktérej odwofanie odwotujgcego lub wnoszgcego
sprzeciw zostato uwzglednione doktadnie w pofowie. Przepisy § 5 ust. 2 jak i ust. 3
rozporzgdzenia dotyczg bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwotania w catosci, a zatem
nie mogty stanowi¢ oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania. W tym
stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do wyniku
postepowania wywofanego odwofaniem wniesionym przez Odwotujgcego (...). Takie
rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym zasade orzekania stosownie

do wyniku postepowania odwofawczego.

W niniejszej sprawie lIzba — co wynika z sentencji orzeczenia — czesciowo
uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie. W ocenie |zby odwofanie okazato sie zasadne
w stosunku 1/3, z uwagi na liczbe i wage zarzutéw uznanych za zasadne i za niezasadne.
Kosztami postepowania obcigzono zatem Zamawiajgcego w czesci 1/3 i Odwotujgcego
w czesci 2/3. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
zastepstwa prawnego w kwocie 3.600 zt oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego

z tytutu zastepstwa prawnego w kwocie 3.600 zt (tgcznie 22.200,00 zt).

Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
18.600,00 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000
+ 3.600), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 14.800,00 zt (22.200,00,00 zt
x 2/3). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote
3.800,00 zt (18.600,00 — 14.800,00), stanowigcag réznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle

jego wyniku.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ........cccovienennnn

Czlonkowie: = i
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