Sygn. akt KIO 264/20

Sygn. akt: KIO 264/20
WYROK

z dnia 28 luty 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Renata Tubisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 25 lutego 2020r. w sprawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2020r. przez
odwotujacego: PODKOWA sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie ul. Staniewicka 1; 03-310
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne
Warszawa PIl. Bankowy 3/5; 00 - 950 Warszawa - w imieniu i na rzecz ktérego dziata Zarzad
Drog Miejskich ul. Chmielna 120; 00-801 Warszawa

przy udziale przystepujacy: Sprint S.A. z siedzibg w Olsztynie ul. JagielloAczyka 62; 10-

062 Olsztyn po stronie zamawiajgcego
orzeka

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza PODKOWA sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie ul.
Staniewicka 1; 03-310 Warszawa i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
PODKOWA sp. z 0. o. z siedzibg w Warszawie ul. Staniewicka 1; 03-
310 Warszawa tytutem wpisu od odwotania
2.2. zasagdza od PODKOWA sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie ul.
Staniewicka 1; 03-310 Warszawa na rzecz Miasto Stoteczne Warszawa
Pl. Bankowy 3/5; 00 - 950 Warszawa - w imieniu i na rzecz ktoérego
dziata Zarzgd Droég Miejskich ul. Chmielna 120; 00-801 Warszawa

kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
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stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione nha

wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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Uzasadnienie

Odwotanie dotyczy: postepowania o udzielenie zamoéwienia w ftrybie przetargu
nieograniczonego pn. "Biezgce utrzymanie, konserwacje i dostosowanie do potrzeb
uzytkownikdw urzgdzeh sygnalizacji swietinej na terenie m.st. Warszawy w czterech
niezaleznych obszarach", Sygn. postepowania wedtug Zamawiajgcego:
ZDM/UM/DZP/58/PN/52/19, cze$¢ 1i 3 - ,Postepowanie”.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych, numer
ogtoszenia: 2019/S 135-332493, data opublikowania: 16 lipca 2019 roku, data ogtoszenia na

stronie internetowej Zamawiajgcego: 16 lipca 2019 roku
Odwolanie

Odwotujgcy na podstawie art 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2017.1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp", ,Pzp”
lub ,Ustawg", w oparciu o art. 182 ust. 1 pkt 2) Pzp wniést odwotanie od czynnosci

dokonanej przez Zamawiajgcego polegajgcej na:

a) wyborze jako najkorzystniejszej oferty w cz. 1 i 3 Postepowania zlozonej przez
Wykonawce SPRINT S.A. z s. w Olsztynie (,SPRINT", ,wykonawca wybrany”,przystepujgcy
po stronie zamawiajgcego”, ,przystepujacy”) i zaniechaniu odrzucenia oferty SPRINT jako
oferty zawierajagcej razgco niskg cene, a nadto oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig

Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (,SIWZ");
b) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz prowadzgc przedmiotowe Postepowanie naruszyt

nastepujgce przepisy:

a) art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej ,uznk") przez zaniechanie
uznania za bezskuteczne zastrzezenia catos$ci informacji zawartych w wyjasnieniach
udzielonych przez wykonawce Sprint w dniu 27 stycznia 2020 roku w przedmiocie razgco
niskiej ceny, pomimo niespetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 uznk okreslajgcego definicje

legalng pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa";

b) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SPRINT, mimo Ze tresc¢ tej
oferty nie odpowiada tre$ci SIWZ w zakresie, w jakim ten wykonawca zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamoéwienia po cenach jednostkowych okreslonych w pozycjach nr 6-12, 13, 18,

26, 28-1, 29-1, 37, 38, 39, 50, 51 zalgcznika nr 2 do wzoru umowy pn. ,Wycena cen
3
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jednostkowych™ w sposéb sprzeczny z okreslonym przez Zamawiajgcego sposobem ich

wyliczenia;

c) art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie przeprowadzenia
przez Zamawiajgcego pogtebionej, merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez
wykonawce i poprzestanie na jedynie formalnej ich ocenie, co doprowadzito do zaniechania
odrzucenia oferty SPRINT, mimo ze wykonawca ten jedynie w sposéb formalny dopetnit
procedury wyjasnienia i nie obalit domniemania, ze cena jego oferty jest razgco niska, a
szczegotowa analiza przedstawionych przez SPRINT wyjasnien potwierdza, ze jego oferta

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;

d) art. 90 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez SPRINT w sytuacji, gdy ten wykonawca nie wykazat, ze jego oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia;

e) art. 7 Pzp przez wybdr jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu i
zaniechanie przeprowadzenia procedury badania ofert w sposdb gwarantujgcy zachowanie

uczciwej i rownej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze fakt, iz wskazane w niniejszym odwofaniu
naruszenia mogg prowadzi¢ do uniemozliwienia udziatu Odwotujgcego w Postepowaniu, a

tym samym mogg mie¢ lub majg wptyw na wynik Postepowania, Odwotujgcy wnosi o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty SPRINT jako najkorzystniejszej w czesci 1 oraz 3

Postepowania;

3) nakazanie Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia czynnoéci badania i oceny ofert,
w tym odrzucenia oferty wykonawcy SPRINT, a w konsekwencji wyboru oferty Odwotujgcego

jako najkorzystniejszej zgodnie z warunkami SIWZ w czeéci 1 oraz 3 Postepowania;

4) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce Sprint
jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. wyjasnien wykonawcy Sprint sktadanych w czesci 1 oraz
3 Postepowania dotyczgcych ceny razgco niskiej oraz pisemnego uzasadnienia podstaw do

zastrzezenia wskazanych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa;

5) ewentualnie, w przypadku przyjecia iz oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu,
wezwanie wykonawcy SPRINT do ponownego ziozenia rzetelnych i szczegdtowych

wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1a Pzp;

6) zasadzenie kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa, zgodnie z rachunkiem

przedstawionym na rozprawie.
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Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy wskazuje, iz posiada interes prawny we wniesieniu odwotania albowiem
wadliwa, naruszajgca zasade uczciwej konkurencji i w konsekwencji niezgodna z ustawag
Pzp ocena ofert zitozonych w Postepowaniu, a w rezultacie wybér oferty podlegajgcej
odrzuceniu, doprowadzity bezposrednio do narazenia Odwotujgcego na brak mozliwosci
pozyskania zaméwienia i w konsekwencji szkode w postaci utraty zysku, ktéry Odwotujacy
mogtby osiagng¢é w wypadku wyboru jego oferty (uznania oferty za najkorzystniejszg i
zawarcia umowy o0 realizacje zamowienia publicznego). W przypadku uwzglednienia
niniejszego odwotania i odrzucenia oferty wykonawcy, ktéra zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, oferta zlozona przez Odwolujgacego zostanie uznana za oferte
najkorzystniejszg oraz doprowadzi do zawarcia umowy o realizacje zaméwienia publicznego.
Wskaza¢ nalezy, iz niezgodne z ustawg Pzp nieodrzucenie oferty wykonawcy SPRINT,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, uniemozliwia Odwotujgcemu realizacje
zaméwienia, mimo iz posiada on doswiadczenie, wiedze i wszystkie inne mozliwosci
niezbedne do wykonania przedmiotu umowy w sposob nalezyty, co stanowi naruszenie

zasad uczciwej konkurenciji.

Uzasadnienie zachowania terminu do wniesienia odwotania oraz _dokonanie odpowiednigj

optaty

Czynnos$¢ Zamawiajgcego, polegajgca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty SPRINT
podlegajacej uniewaznieniu, zostata dokonana w dniu 31 stycznia 2020 roku. W zwigzku z
powyzszym niniejsze odwotanie jest ztlozone z zachowaniem ustawowego 10-dniowego

terminu okreslonego w art. 182 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp to jest 10 luty 2020roku.

Wpis od odwotania w wysokosci 15.000,00 (stownie: pietnascie tysiecy zitotych) zostat
wniesiony na rachunek Urzedu Zamowien publicznych, tj. rachunek bankowy o numerze: 60
1010 1010 0081 3622 3100 0000 prowadzony przez NBP O/Okr. w Warszawie.

uzasadnienie odwotania

W dniu 31 stycznia 2020 roku Zamawiajacy podjat decyzje o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy SPRINT. Pismem z dnia 16 grudnia 2019 roku Zamawiajgcy wezwat tego
wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Wyjasnienia zlozono w
dniu 20 grudnia 2019 roku (,Wyjasnienia"). W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia te nie byty
w catosci wystarczajgce, dlatego tez pismem z dnia 21 stycznia 2020 roku wezwat SPRINT
do dodatkowych wyjasnien, ktére ztozono w dniu 27 stycznia 2020 roku. W ocenie
Zamawiajgcego wyjasnienia te byly wystarczajgce i oferta tego wykonawcy nie zostata

uznana za zawierajgcg razgco niskg ceneg, a tym samym uznana zostata za oferte
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najkorzystniejszg. W przypadku obydwu wyjasnien SPRINT zastrzegt ich utajnienie z uwagi

na to, ze ztozone wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Dowad: pismo Zamawiajgcego z dnia 16 grudnia 2019 roku (w aktach sprawy)
Dowad: wyjasnienia SPRINT z dnia 20 grudnia 2019 roku (w aktach sprawy)
Dowad: pismo Zamawiajgcego z dnia 21 stycznia 2020 roku (w aktach sprawy)
Dowdd: wyjasnienia SPRINT z dnia 27 stycznia 2020 roku (w aktach sprawy)

Pismem z dnia 31 stycznia 2020 roku Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o
udostepnienie catej dokumentacji dotyczacej ztozonej przez SPRINT oferty, w tym wyjasnien

w zakresie razgco niskiej ceny.

W dniu 5 lutego 2020 roku Zamawiajgcy przestat Wykonawcy Zgdang dokumentacje,
jednakze pomimo ze przekazat w catosci wyjasnienia SPRINT z dnia 20 grudnia 2020 roku,

to nie uczynit tego w przypadku dodatkowych wyjasnien z dnia 27 stycznia 2020 roku.

W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie Zamawiajgcego nie ma jakichkolwiek podstaw.
Przede wszystkim podkresli¢ nalezy (co sam SPRINT wskazywat), iz obydwa ww. pisma z
wyjasdnieniami sg ,kontynuacjg poprzednio ztozonych". Tym samym, w ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy winien zastosowaé sie do Wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 14
listopada 2019 roku, sygn. akt: KIO 2189/19. W wyroku tym, toczgcym sie na wczesniejszym
etapie przedmiotowego Postepowania, Izba zobowigzata m.in. do ujawnienia wyjasnien
SPRINT z dnia 18 wrzesnia 2019 roku i 3 pazdziernika 2019 roku. Analogicznie zatem
Zamawiajgcy powinien postgpi¢ w przypadku dalszych wyjasdnien, szczegdlnie jesli sg one

kontynuacjg poprzednich.

Jezeli natomiast Zamawiajgcy nie podzielatby takiego stanowiska, to jego zachowanie nalezy
oceni¢ za niekonsekwentne. Zamawiajacy bowiem udostepnit w catosci wyjasnienia z dnia
20 grudnia 2019 roku, natomiast odmowit ujawnienia wyjasnien uzupetniajgcych z dnia 27
stycznia 2020 roku. Zamawiajgcy w pismie z dnia 7 lutego 2020 roku wskazat, ze ,pismo
SPRINT S.A. z dnia 27.01.2020 r. zostato Panstwu udostepnione w czesci jawnej (nazwa
pliku 05022020104211), natomiast dalsza cze$¢ pisma wraz z dowodami zostata okreslona

przez SPRINT S.A., jako tajemnica przedsigbiorstwa (akapit drugi pisma str. 1)"
Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 7 lutego 2020 roku

a) bezzasadnosc objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien w zakresie razgco niskiej

ceny.
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Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamodwienia jest jawne. W mys| zas
art. 8 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pézniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéow zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane

oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zwréci¢ nalezy uwage, ze ciezar wykazania skutecznosci zastrzezonych informaciji
spoczywa na wykonawcy, ktory takie informacje zastrzega. Istotne jest takze to, ze
wykazanie skutecznosci zastrzezenia musi nastgpi¢ nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert

lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu i nie moze ono budzi¢ Zadnych watpliwosci.

Skuteczne zastrzezenie przez wykonawce informacji powinno cechowaé sie tgcznym
wykazaniem spetnienia przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Zgodnie z tym przepisem, przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Dotgczonego do pisma z dnia 20 grudnia 2019 roku wyjasnienia SPRINT w zakresie

zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie sposéb uznac za skuteczne.

Przed wejsciem w zycie nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 roku, tj. przed dniem 19
pazdziernika 2014 roku, zaktualizowanie sie zakazu ujawniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa wymagato jedynie zastrzezenia przez wykonawce, ze informacje
nie mogg by¢ udostepniane. To na Zamawiajgcym, jako adresacie zakazu ujawnia informacji
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, spoczywat obowigzek zbadania, czy w konkretnej
sytuacji wystgpity przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. W razie watpliwosci co
do charakteru przekazywanych informacji zamawiajgcy, dgzac do zachowania nalezytej
starannosci w zakresie czynnosci badania skutecznosci zastrzezenia, zwracat sie do
wykonawcy z zadaniem wyjasnienia podstaw objecia tychze informacji tajemnicg
przedsigbiorstwa. Od chwili wejScia w zycie nowelizacji skuteczno$¢ zastrzezenia informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest obwarowana dodatkowym warunkiem w postaci
wykazania przez wykonawce, z chwilg zastrzezenia, ze przekazywane informacje
rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Literalne brzmienie art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp sugeruje, ze brak nalezytego wykazania przez wykonawce, iz poszczegdlne informacje

noszg walor tajemnicy przedsiebiorstwa powoduje brak zaktualizowania sie zakazu ich
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ujawniania (w takim przypadku informacje nie nabierajg charakteru poufnego i nie podlegajg
ochronie). W zwigzku z tym, Zamawiajgcy nie ma prawa wzywa¢ wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie dokonanego zastrzezenia. Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej. | tak w wyroku z dnia 2 marca 2015 roku, w sprawie o sygn. akt:
KIO 279/15, Izba zaakcentowata, Ze =zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, musi nastgpic
jednoczesnie. W tym kontekscie podkreslita, ze o ile poglad, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy
jest obowigzany do badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa pozostaje
aktualny, to w obecnym stanie prawnym, tj. po wejsciu w zycie nowelizacji, procedura
badania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ulegta zmianie. Obecnie to na
wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca jest tym samym obowigzany do podjecia
niezbednych dziatan, aby utrzymac niejawnos$¢ zastrzeganych informacji, co jednoczesnie
stanowi konieczny - na gruncie art. 11 ust. 2 uznk - wymdg do uznania, ze informacje
zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie noszg walor takiej tajemnicy. Jak
wynika z uzasadnienia ww. wyroku, to na podmiocie zastrzegajgcym tajemnice
przedsiebiorstwa cigzy obowigzek dbania o zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w
kazdym przypadku dziatalnosci tego podmiotu. Zaniedbanie przez wykonawce obowigzku
utrzymania poufnosci danych informacji uniemozliwia z kolei powotywanie sie na ochrone

wynikajgcg z przepiséw prawa.

W konsekwencji w przypadku zaniedbania przez wykonawce wykazania, ze zastrzezone
przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zastrzezenie
tajemnicy bedzie nieskuteczne. Zdaniem Izby w ww. wyroku, okreslony w przepisach ustawy
Pzp termin na zastrzezenie informacji ztozonych w ofercie, jak rowniez na wykazanie, ze
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa - czyli na spetnienie obu warunkoéw ustawowych w
okreslonym terminie - sklada sie na wykonanie, po stronie zastrzegajgcego tajemnice,
obowigzku powziecia dziatan majacych na celu zachowanie poufnosci przedstawionych
informacji. Jezeli wykonawca nie dopetnia cigzgcego na nim obowigzku, zamawiajgcy nie ma
podstaw prawnych do wezwania go do zlozenia wyjasnien zawierajgcych wskazania
przyczyn objecia danych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Brak dostatecznego
uzasadnienia przez wykonawce zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zwalnia wiec

zamawiajgcego z obowigzku zachowania poufnosci wskazanych w zastrzezeniu informaciji.

Tozsame stanowisko zostato wyrazone w wyroku KIO z dnia 3 kwietnia 2015 roku, w sprawie
o sygn. akt: KIO 561/15. W ocenie sktadu orzekajgcego aktualne brzmienie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp nie pozostawia watpliwosci, ze inicjatywa w zakresie wykazania zaistnienia

przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 uznk nalezy wytacznie do wykonawcy, ktory ma

8
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obowigzek zarowno wskazac¢ zakres informaciji niepodlegajgcych udostepnieniu, jak i
wykazaé, ze rzeczone informacje noszg walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Omawiany
przepis stanowi zarazem, ze wykonawca ma to uczyni¢ jednoczesnie, bez odrebnego
wezwania ze strony Zamawiajgcego, przy sktadaniu w postepowaniu dokumentow
zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy ocenia
natomiast skutecznos¢ poczynionego zastrzezenia na podstawie uzasadnienia
przedstawionego przez wykonawce, bez prowadzenia w tym zakresie dodatkowego

postepowania wyjasniajgcego, jak to czesto miato miejsce w poprzednim stanie prawnym.

Podobnie orzekta KIO w wyroku z 8 czerwca 2015 roku, sygn. akt: KIO 997/15: ,Do
skutecznego zastrzezenia okreslonych informacji zawierajacych tajemnice -przedsiebiorstwa
konieczne jest poczynienie tego zastrzezenia nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert a
takze jednoczesne wykazanie, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. To na wykonawcy, zastrzegajacym takg informacje, spoczywa obowigzek
wykazania przestanek skutecznosci takiego zastrzezenia. Wykonawca winien uczyni¢ to
jednoczesnie z samym zastrzezeniem, nie czekajgc na decyzje i ewentualne wezwania
zamawiajgcego w tym zakresie" oraz w wyroku z 4 lutego 2016 roku, sygn. akt: KIO 84/16, w
ktérym Izba nakazata odtajnienie koncepcji jednego z wykonawcdéw z uwagi na brak
wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa: ,W oparciu o powyzsze Izba
przesadzita, ze poprzestanie przez wykonawce na wskazaniu informacji niepodlegajgcych
ujawnieniu, przy braku jednoczesnego wykazania, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa, powinno by¢é poczytane przez zamawiajgcego jako nieskuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. W takiej sytuacji zamawiajgcy ma obowigzek
udostepnienia zainteresowanym przekazanych informacji, niezaleznie od tego, czy
stanowityby one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk,
rozpatrywanego w oderwaniu od art. 8 ust. 3 Pzp. Niewykazanie przez wykonawce
zasadnosci poczynionego zastrzezenia oznacza bowiem, co najmniej, ze w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia nie podjat on niezbednych dziatan w celu zachowania w poufnosci
informacji majacych dla niego warto$¢ gospodarcza, ktére uprzednio nie byly ujawnione do
wiadomosci publicznej. Niedochowanie aktu starannosci wymaganego na mocy art. 8 ust. 3
Pzp oznacza, ze de facto wykonawca rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z
chronienia informaciji, ktére uprzednio, poza tym postepowaniem, mogty spetnia¢ przestanki
z art. 11 ust 4 uznk. W sytuacji zatem, gdy wykonawca sktadajgc oferte, zastrzegt tajnosé
okreslonych informaciji, ale nie wykazat iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy
przede wszystkim poddaé¢ analizie sposdb realizacji wykazywania (udowodniania) przez
wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w swietle art. 8

ust. 3 ustawy Pzp. Ustawodawca pozostawit wykonawcy dowolno$¢ w doborze srodkow
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stuzgcych realizacji powyzszego obowigzku, przy czym, zawarte w tresci art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, pojecia ,zastrzezenie" i ,wykazanie" oznaczajg, iz w ramach wykazywania istnienia
przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 u.z.n.k., w odniesieniu do zastrzeganych informaciji,
wykonawca powinien przediozy¢ okreslone dowody, nie za$ ograniczy¢ sie do samego
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej w tym zakresie wskazuje, iz wykazanie tajemnicy przedsigbiorstwa
powinno mie¢ miejsce w szczegolnosci, w odniesieniu do przestanek okreslajgcych charakter
zastrzeganych informacji (techniczny, technologiczny, organizacyjny etc.), ktére powinny byc¢
uprawdopodobnione poprzez ustalenie obiektywnych (nawet jezeli tylko swoistych i
odnoszacych sie tylko do danego wykonawcy) faktow przesgdzajgcych o tego typu
charakterze zastrzezonych danych (por. wyrok KIO z dnia 12 wrzesnia 2012 r., sygn. akt
1921/12). Wykazanie przez wykonawce, ze zastrzegane informacje posiadajg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, powinno polegaé na ztozeniu dowodéw majgcych postaé np.
oswiadczenia uzasadniajgcego, dlaczego okreslone informacje majg przymiot tajemnicy
przedsiebiorstwa, np. wyciggu z uméw z kontrahentami zawierajgcych postanowienia o
zachowaniu okreslonych okolicznosci w poufnosci. W zakresie wykazania przestanki
podjecia dziatan niezbednych dla zachowania poufnosci zastrzeganej informac;ji, Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 23 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 528/10,
stwierdzita, Zze ,wykonawca powinien wskaza¢ konkretne okolicznosci, czy chociazby
dziatania ktore zostaly podjete przez wykonawce, tj. np. wykazanie sie wewnetrznymi
regulaminami, wskazujgcymi iz powyzsza (zastrzezona - przyp. wt.) informacja nie moze

zosta¢ w zaden sposéb upubliczniona."

Podobnie uznata I1zba w wyroku KIO z dnia 24 listopada 2015 roku, sygn. akt: KIO 2446/15
stwierdzajgc w uzasadnieniu wyroku, ze ,Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce
natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania
ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie
uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania" oznacza cos
wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicag przedsigbiorstwa.
A juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogodlne uzasadnienie, sprowadzajgc
sie de facto do przytoczenia jedynie elementdéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,

wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Ponadto, w wyroku KIO z dnia 9 stycznia 2018 roku, sygn. akt: KIO 2633/17 Izba trafnie
wskazata, ze ,Podkresli¢ nalezy, ze jawnosé postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego jest kluczowym elementem zaréwno funkcjonowania systemu zamowien
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publicznych jak i zasadnosci wydatkowania na ten cel srodkéw publicznych. Dlatego tez Izba
uznaje, ze tylko w sytuacjach zupetnie wyjgtkowych istnieje mozliwos¢ ograniczenia jawnosci
postepowania i to wytgcznie w uzasadnionych przypadkach i po spetnieniu wskazanych w
przepisach prawa przestanek. Mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania nie moze by¢
naduzywana lub traktowana rozszerzajgco. Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ stosowane jedynie do gry
konkurencyjnej wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy
przedsiebiorstwa, $ciSle w granicach jej definicji, zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ciezar udowodnienia zaistnienia wyjgtkowych
okolicznosci, uzasadniajgcych utajnienie jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w
przepisach ustawy, spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat oraz na
Zamawiajgcym - w przypadku, gdy nie zdecydowat sie on na odtajnienie informaciji, ktérych
tajnos¢ zastrzegt wykonawca. To dzieki prawu do uzyskiwania petnej informacji o
postepowaniu i  czynnosciach podejmowanych przez zamawiajgcego  wobec
konkurencyjnych ofert, wykonawcy mogg skutecznie broni¢ swoich intereséw. Ustalenie
wzajemnych relacji miedzy zasadg jawnosci a poufnoscig informaciji przekazywanych przez
wykonawcow (tajemnicg przedsiebiorstwa) jest niewatpliwie trudne i czesto ocenne, ale
niezmiernie istotne z punktu widzenia zaréwno prawidtowego prowadzenia postepowan,
ochrony intereséw przedsiebiorcéw i prawidtowosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Zauwazy¢ nalezy, ze przed podjeciem przez Sad Najwyzszy uchwaly z dnia z 21
pazdziernika 2005 r. sygn. lll CZP 74/2005 w zakresie konsekwencji prawnych dla
wykonawcy, dotyczgcych niezasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
Zamawiajgcy po uznaniu, ze brak jest podstaw do przyjecia iz zastrzezone dokumenty
stanowig dla wykonawcy tajemnice przedsiebiorstwa podejmowat czynnos¢ odrzucenia takiej
oferty na podstawie przepisu o niezgodnosci tresci oferty z ustawg. Obecnie Zamawiajgcy
odwotujgc sie do tejze Uchwaly SN, uznajg, ze jedynym skutkiem niewtasciwego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa moze by¢ odtajnienie zastrzezonych tresci.
Zdaniem lzby powyzsze nalezy uznaC¢ za nieprawidtowo$¢, gdyz podstawg dziatan
Zamawiajgcego w postepowaniu winno byC stosowanie sie do przepisow obowigzujgcego
prawa, a nie orzeczen saddéw, ktére majg zastosowanie tylko w danej sprawie, (podobnie
por. Matgorzata Kartasiewicz, Jerzy Pierdog Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa a
zasada jawnos$ci w prawie zamowien publicznych). Taka ocena powoduje sytuacje, ze coraz
powszechniejsze staje sie zastrzeganie niemalze catych tresci ofert. Zdaniem Izby wskazaé
nalezy, ze stuszny w swym zatozeniu przepis art. 8 ust.3 Pzp jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktdrzy zastrzegajgc informacje bedace podstawg do ocen
ich ofert, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj. wytagcznie w

celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw tresci ztozonej oferty. Podkresli¢ nalezy
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za dotychczasowym orzecznictwem KIO, ze zasada jawnosci i zasada przejrzystosci
postepowania majg stuzy¢ wprowadzeniu jasnych, klarownych regut, dzieki ktorym
wykonawcy bedg mieli mozliwos¢ zweryfikowania oraz skontrolowania czynnosci
zamawiajgcego, podejmowanych przez niego w toku postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego (por. wyrok KIO z 23 listopada 2012 r, KIO 2468/12, KIO 2473/12, KIO
2493/12). Jawnos¢ postepowania jest zasadg, ma ona zatem zawsze pierwszorzedne
znaczenie na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zaméwienia. Naruszenie
zasady postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jest najbardziej powaznym
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy muszg bra¢ pod uwage to, ze uchybienie
zasadzie jawnosci stanowi razgce naruszenie przepisOw prawa o udzielenie zamowienia
publicznego i moze prowadzi¢ do naruszenia prawidtowosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
i moze skutkowaé powazng korektg przyznanych na realizacje tego zamowienia srodkéw
publicznych. WskazacC nalezy takze, iz wykonawcy, ktdrzy decydujg sie dziata¢ na rynku
zamowien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci. Powinni zatem mieé
swiadomos¢ konsekwenciji, iz jesli ubiegajg sie o uzyskanie zamdwienia finansowanego ze
srodkéw publicznych to ich oferty muszg byé poddane procedurom okreslonym w przepisach
prawa zamowien publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan pocigga za sobg
koniecznos$¢ ujawnienia pewnych informaciji o ich dziatalnosci (wyrok KIO z 15 marca 2013
r, KIO 364/13, KIO 368/13). Ten wymog transparentnosci wydatkowania Srodkéw
publicznych w zbiegu z prawem wykonawcy do utajnienia niektérych tresci oferty, naktada na
Zamawiajgcego szczegoOlny obowigzek wywazenia racji wykonawcy majgc na wzgledzie
zasady Pzp, a takze interes innych wykonawcoéw biorgcych udziat w postepowaniu.
Przechodzgc do oceny zasadno$ci zastrzezenia w ofercie EGIS zaréwno wykazu oséb jak i
opisanej powyzej Metodyki realizacji zamowienia Izba stwierdza, ze brak jest podstaw do
przyjecia, ze zawarte tam tresci spetniajg wymagania mozliwo$ci uznania ich, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz.U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503 ze zm., dalej: uznk).

W ocenie Odwotujgcego wykonawca SPRINT uchybit obowigzkowi wykazania skutecznosci
zastrzezenia w postaci przedtozenia stosownych dowoddéw. W przywotanym juz powyzej
wyroku KIO pomiedzy stronami niniejszego postepowania z dnia 14 listopada 2019 roku,
sygn. akt: KIO 2189/19 wskazano: ,Po pierwsze lzba doszta do przekonania, ze
Przystepujacy [SPRINT] nie sprostat ciezarowi wykazania wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji. Lektura przedstawionych przez niego uzasadnien zastrzezenia
prowadzi do wniosku, ze obejmowaly one ogdlnikowe, gotostowne i pozbawione szerszego

wywodu merytorycznego deklaracje. (...)
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Jeszcze bardziej negatywnie nalezy oceni¢ fakt nieujawnienia przez Zamawiajgcego
wyjasdnien dotyczgcych ceny zaoferowanej przez Przystepujagcego Spnnt, w tym réwniez
uzasadnien zastrzezenia tych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Odnoszgc sie do
tych uzasadnien stwierdzi¢ nalezy, ze nawet w najmniejszym stopniu nie spetniajg one
zasadniczych wymagan cigzgcych na wykonawcy, ktory domaga sie utrzymania niejawnosci
przedstawionych informacji. Uzasadnienia te obejmujg przywofanie tresci definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa z ort. 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 uznaé tego rodzaju
uzasadnienie za wystarczajgce, to nalezatoby dojs¢ do nieakceptowalnego wniosku, ze z
zasady mozna utajniaé wiekszos$¢ informacji przedstawianych przez wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia 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 wykonawcow.

Podobnie lakonicznie i gotostownie wykonawca potraktowat kwestie zachowania tych

informacji w poufnosci.

Wobec powyzszego za szczegolnie naganne nalezy wuzna¢ nieujawnienie przez
Zamawiajgcego tresci tych uzasadnien. Biorgc pod uwage ich ogdélnikowos¢ i fakt ze w
najmniejszym stopniu nie zawierajg one informacji ujetych w wyjasnieniach ani nie odwotujg
sie do tresci przedstawionych dowodow, nie bylo zadnych podstaw, aby odmowi¢ innym

wykonawcom dostepu do ich tresci.

Szczegodlnego podkreslenia wymaga, ze warunkiem uznania tej tajemnicy za skutecznie
zastrzezong jest wykazanie Zamawiajgcemu, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki
okreslone przepisami prawa. Nie jest natomiast rolg ani Zamawiajgcego, ani Izby, dociekanie
we wlasnym zakresie, jaki jest faktyczny charakter i warto$¢ gospodarcza przedstawionych
informacji. Skoro Przystepujgcy Sprint - jak wskazano powyzej - nie wywigzat sie z

obowigzku takiego wykazania, przedstawione informacje nie mogty zosta¢ objete ochrona.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi€, ze Przystepujgcy nie wykazat Zamawiajgcemu
istnienia ustawowych przestanek zastrzezenia wykazu oséb oraz wyjasnien dotyczgcych
ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat ujawnienia

tresci tych dokumentow.
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W ocenie Odwotujgcego te uwagi zachowujg aktualnos¢ takze w odniesieniu do
uzasadnienia utajnienia informacji, ktére wskazano w pismie z dnia 20 grudnia 2019 roku,
gdyz takze mozna przypisac im powyzsze zarzuty KIO. W zwigzku z utajnieniem wyjasnien z
dnia 27 stycznia 2020 roku, Wykonawca nie jest w stanie (z oczywistych wzgledéw) ocenic
uzasadnienia utajnienia zawartych w nim informacji, jednakze za zasadne nalezy uznac, iz o
ile w ogdle zostaly ztozone, to sg analogiczne do poprzednio sktadanych, zatem rowniez nie

zastugujg na uznanie.

Istotng okolicznoscig w tej sprawie jest takze fakt, iz Zamawiajgcy w w/w. pismach zwrdcit
uwage na koniecznos¢ wykazania - w sytuacji utajnienia zlozonych wyjasnien - Zze

wyjasnienia te mieszczg sie w zakresie ustawowej tajemnicy przedsigbiorstwa.

Gdyby zatem uznaé, ze w wyjadnieniach wykonawca SPRINT w jakimkolwiek zakresie
powotuje sie na takie ,ogolnodostepne informacje" lub tez na jakgkolwiek argumentacje
prawng w uzasadnieniu tajemnicy przedsigbiorstwa - Zamawiajgcy powinien je udostepnic,
gdyz nie posiadajg one waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Podobnie orzekta KIO w wyroku
z 24 lutego 2017 roku, sygn. akt: KIO 242/17 wskazujgc, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa powinno mie¢ zawsze charakter wyjgtkowy. Izba wskazata, ze ,wadliwe
jest zastrzeganie catosci dokumentdw, jesli niektdre czesci dokumentéw nie sg informacjami,
w stosunku do ktorych zastrzezenie moze w ogole mie¢ miejsce. Wskazac¢ tutaj nalezy na
cytowanie pogladéw orzecznictwa czy doktryny, ogdlne informacje o danym wykonawcy czy

tez ogdlne informacje o rynku ustug nadzoru i inne podobne".

Niezrozumiate jest takze zastrzezenie przez wykonawce SPRINT catosci wyjasnien
odnoszacych sie do kalkulacji stawek jednostkowych, ktére nalezato ztozy¢ w ofercie. W tym
zakresie KIO uznata w ww. wyroku z 24 lutego 2017 roku, iz: ,lzba, w przywotywanym
uzasadnieniu w sprawie KIO 102/17 i KIO 110/17 trafnie zauwazyta, ze trudno wskazac na
przymiot tajemnicy czy szczegdlnych informacji znanych tylko danemu wykonawcy, jesli
podkre$la on, ze oferowane ceny sg w istocie ,cenami rynkowymi". Ceny rynkowe majg
bowiem to do siebie, ze sg znane na rynku, gdyz ten rynek ksztattujg i sg przez niego
ksztattowane, dotyczg tez ze swojej istoty wielu przedsiebiorcow na tym rynku
wystepujacych. Poza tym trzeba podkresli¢, ze gdyby poszczegoine ceny jednostkowe czy
czgstkowe, ktorymi wykonawcy postugujg sie w danym postepowaniu miaty tak uniwersalny
wymiar dla ich sytuacji na rynku, to w kazdym postepowaniu kolejnos¢ wykonawcow w
rankingu ofert bytaby taka sama - a tak nie jest. Dowodzi to wiec raczej faktu, ze
poszczegdlne ceny ofert w poszczegdlnych postepowaniach majg wymiar jednostkowy

(realizujgcy sie tylko w danym, konkretnym przetargu) i pomimo ich znajomosci przez
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konkurentéw, w nastepstwie ich poznania (nawet jesli poznajg caty kosztorys szczegdétowy),

konkurenci ci nie s3 - tylko na tej podstawie - w stanie wygra¢ kolejnego przetargu”.

Powyzsze uzasadnienie orzeczenia KIO w catosci zastosowa¢ mozna do niniejszego
postepowania wyjasniajgcego SPRINT, ktéry to wykonawca, wskazujgc na realnos¢ swojej
ceny oferty, musiat w jakims zakresie odwotaé sie do poziomu rynkowego zaproponowanych

cen jednostkowych.

Majgc na uwadze powyzsze, uzasadnienie zastrzezenia w catosci wyjasnien wykonawcy
SPRINT jako tajemnicy przedsiebiorstwa powinno zosta¢ zakwalifikowane jako niezasadne i
majgce wytgcznie na celu uniemozliwienie innym wykonawcom (w tym Odwotujgcemu)
weryfikacji danej oferty. Zamawiajgcy winien zatem dokonac jej odrzucenia w oparciu o
przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, uznajgc iz dokonane zastrzezenia stanowity czyn nieuczciwe;j
konkurencji [tak wyrok KIO z 9 stycznia 2018 roku, sygn. akt: KIO 2633/17].

Co wiecej, za catkowicie bezpodstawne i naganne uznaé¢ nalezy dziatania Zamawiajgcego
dazgce do utajnienia wyjasnien SPRINT, w szczegdélnosci wobec wyroku KIO wskazujgcego
bardzo dokfadnie, dlaczego wczesniejsze utajnianie dokumentow byto bezzasadne. Pomimo
tego oraz pomimo faktu, ze w dalszym ciggu uzasadnienie utajnienia byto niewystarczajgce,

Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko.

b) razaco niska cena

Wskazac¢ nalezy, ze w ocenie Odwotujgcego wyjasnienia SPRINT byly niewystarczajgce, a
tym samym oferta winna podlega¢ odrzuceniu. Co wiecej, ztozone wyjasnienia wykazaty
okolicznosci z ktérych wynika, ze ztozona przez ten podmiot oferta nie spetnia warunkéw
dopuszczenia do udziatu w Postepowaniu, co dodatkowo (oprdcz razgco niskiego ceny)

powoduje, iz oferta winna zosta¢ odrzucona.

Przewidziany w art. 90 ust. 1 Pzp mechanizm wyjadnien razgco niskiej ceny i wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnieh w tym zakresie ma stuzy¢ usunieciu powstatego ,(...) po
stronie zamawiajgcego stanu niepewnosci co do rzetelnosci ceny lub jej istotnych
elementéw, ktory to stan moze zostaC usuniety w drodze ziozenia przez wykonawce
rzetelnych i wyczerpujgcych wyjasnien, popartych stosownymi dowodami, odpowiednio do
tresci skierowanego wezwania. Wyjasnienia wykonawcy powinny zatem rozwia¢ wszelkie
watpliwosci zamawiajgcego co do tego ze jego zatozenie jest btedne." (tak: Wyrok KIO z dnia
19 kwietnia 2019 roku, sygn. akt: KIO 619/19).

Przytoczenia wymaga takze wyrok KIO z dnia 20 maja 2010 roku, sygn. akt: KIO 730/10, w
ktérym czytamy m.in.: ,w konsekwencji, oferta wykonawcy ktéry nie ztozyt wyjasnien, badz

ztozyt wyjasnienia niewystarczajgce, powinna podlegaé odrzuceniu, lecz nie w zwigzku z
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konstatacja, ze cena jest razgco niska, ale na podstawie domniemania, wynikajacego ze
ztozenia niedostatecznych wyjasnien". W ocenie Odwotujgcego wykonawca SPRINT nie byt
w stanie wyjasni¢ Zamawiajgcemu realnosci zaproponowania wskazanych dalej stawek
jednostkowych. Zamawiajgcy, nie dysponujgc w tym zakresie przekonywujgcym materiatem
dowodowym (co zostanie ponizej szerzej oméwione), winien odrzuci¢ oferte tego

wykonawcy.

Konstrukcja przepisow zawartych w art. 90 Pzp pozwala na postawienie tezy, iz zwrécenie
sie do wykonawcy o zlozenie wyjasnien rozumieé nalezy jako domniemanie, ze cena oferty
jest razgco niska, badz taka razaco 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 Pzp. Moze on wykorzysta¢ to wezwanie do
obalenia domniemania w drodze zlozenia odpowiednich wyjasnieh. Za takg koncepcja
opowiadata sie tez wielokrotnie KIO. W wyroku z 24 czerwca 2010 roku sygn. akt: KIO
1157/10, Izba stwierdzita, iz "wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustanawia
domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamdwienia. W
zwigzku z ustanowieniem domniemania wystgpienia ceny razagco niskiej, przy udzielaniu
wyjasdnien w trybie art. 90 ust. 1, dowdd braku zaoferowania ceny razgco niskiej spoczywa
na wykonawcy", Wczesniej takie stanowisko Izba zajmowata w wyroku z 17 pazdziernika
2008 roku, sygn. akt: KIO 1068/08 i z 23 grudnia 2008 roku, sygn. akt: KIO 1443/08,
stwierdzajac, iz wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustanawia domniemanie
prawne (preasumptio iuris) zaproponowania w ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia wykonawcy majg doprowadzi¢ do obalenia tego
domniemania, a ciezar ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien, iz oferta nie zawiera ceny razgco
niskiej, obcigza wykonawce. Wskazat na to réwniez m.in. Sgd Okregowy w Czestochowie w
wyroku z dnia 1 kwietnia 2005 roku, w sprawie o sygn. akt: VI Ca 464/05. Wykonawca
powinien przedstawi¢ dowod na twierdzenie przeciwne i powinien wykazac, ze mozliwe i
realne jest rzetelne wykonanie zamoéwienia za zaproponowang cene [tak: KIO w wyroku z
dnia 26 stycznia 2010 roku, sygn. akt: KIO 1701/09] w petnym zakresie wezwania

Zamawiajgcego.

Ze wzgledu na to, ze celem zlozenia wyjasnien jest wzruszenie przyjetego domniemania,
muszg one by¢ konkretne, wyczerpujgce i rzeczywiscie uzasadnia¢ podang w ofercie cene.
Jak stwierdzit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 5 stycznia 2007 roku , sygn. akt: V
Ca 2214/06, niepubl., nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz muszg to
by¢ wyjasnienia odpowiednio umotywowane, przekonujgce ze zaproponowana oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Zdaniem sadu, ,ntencjg ustawodawcy przy wprowadzaniu

instytucji wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp byto danie oferentowi mozliwosci uchronienia
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sie przed odrzuceniem oferty z uwagi na podejrzenie zamieszczenia w niej razgco niskiej
ceny". Takie stanowisko wynika posrednio z art. 90 ust. 3 Pzp, a zupetnie jednoznacznie z
jego ust. 4. Skutkiem tego jest obowigzek odrzucenia oferty jezeli wyjasnienia nie zostang
ztozone, albo swojg lakonicznoscig i brakiem wskazania obiektywnych czynnikow
potwierdzg, iz przyjete domniemanie razgco niskiej ceny jest zasadne. Podobne zdanie
wyrazata wielokrotnie KIO, podnoszac w wyrokach, iz wykonawca powinien ztozyc
wyczerpujgce wyjasnienia i udowodnié¢ realno$¢ zaoferowanej ceny [tak: wyrok KIO z dnia 23
grudnia 2008 roku, sygn. akt: KIO 1443/08] oraz udowodni¢, Zze jego cena jest wiarygodna,
tzn. ze z tytutu realizacji zamdwienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, wykonawca nie bedzie ponosit strat [tak: KIO w wyroku z dnia 28
stycznia 2010 roku, sygn. akt: KIO 1746/09].

Prawo zamoéwien publicznych, regulujgc instytucje wyjasnien, ma na celu ustalenie czy oferta
zawiera razgco niskg cene. Zamawiajacy korzysta z tej regulacji w sytuacji, gdy cena oferty
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z
wymaganiami. Wyjasnienia wykonawcy SPRINT, aby mogty zosta¢ uznane za prawidtowe,
powinny potwierdza¢ realnos¢ ceny w zakresie poszczegolnych kwestionowanych stawek
jednostkowych oraz wykonanie przedmiotu zamowienia za cene ofertowg bez ryzyka
ponoszenia strat. Tymczasem w ocenie Odwotujgcego oferta tego wykonawcy zawiera
zanizenie znacznej iloSci pozycji kosztorysowych ponizej kosztow ich Swiadczenia, co
narusza dodatkowo uczciwg konkurencje. Niosg one ryzyko niemozliwosci wykonania

objetych nimi prac z wynagrodzenia umownego.

KIO w swoim orzecznictwie wskazywata takze wielokrotnie, ze zamawiajacy, gdy otrzyma
odpowiedz na swoje wezwanie kierowane do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
powinien poddac jg bardzo wnikliwej analizie. Przede wszystkim w pierwszej kolejnosci
powinien ustali¢ czy takg odpowiedz mozna w ogdle uzna¢ za wyjasniania sktadane przez
wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie kazde bowiem pismo skfadane w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego moze by¢ uznane za takie wyjasnienia. Prawidtowo ztozone
wyjasnienia muszg spetnia¢ wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp i pozwalac
Zamawiajgcemu na dokonanie oceny w takim zakresie, jak wynika to z art. 90 ust. 2 Pzp. Nie
jest zatem wystarczajgce nazwanie pisma ,wyjasnieniami" czy powotanie sie w jego tresci na
art. 90 ust. 1 Pzp. Dla uzasadnienia takiego twierdzenia mozna przywotaé orzeczenie KIO z
dnia 12 pazdziernika 2009 roku, sygn. akt KIO1415/09 czy orzeczenie KIO z dnia 17 marca
2009 roku, sygn. akt KIO 262/09.
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W przedmiotowym Postepowaniu stwierdzi¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze Zamawiajgcy
zastosowat procedure wynikajgcg z art. 90 ust. 1 Pzp i wezwat wykonawce SPRINT do
ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty. Wezwanie miato konkretny charakter. Tresc
wezwania implikowata zatem koniecznos¢ przedstawienia nie tylko szczegotowych kalkulacji
sktadajagcych sie na kazdg =z inkryminowanych przez Zamawiajgcego pozyciji
kosztorysowych, ale takze zaprezentowania dowoddéw, chociazby pokazujgcych szczegoing
sytuacje tego wykonawcy, umozliwiajgcg mu realizacje okreslonych prac ponizej rynkowych
kosztow ich wykonania. Przy czym dla udowodnienia realnosci ceny nie jest wystarczajgce
ztozenie jakichkolwiek dowoddéw dokumentujgcych dziatalno$¢ danego przedsiebiorcy, w tym
w ujeciu historycznym, ale konieczne jest przedstawienie dowodow, ktére w sposéb
obiektywny i jednoznaczny mogg zosta¢ uznane za materiat faktycznie potwierdzajgcy
mozliwos¢ zaoferowania badanej ceny, a tym samym mozliwosé nalezytego wykonania
catosci przedmiotu zamdwienia, a nie co najwyzej przyjetych wlasnych zatozen, ktére moga

sie nie potwierdzic.

W ocenie Odwotujgcego nie mozna uznaé, ze wyjadnienia ztozone przez SPRINT
rozwiewajg takie watpliwosci. Mimo swej pozornej rozwlektosci w zasadzie w wiekszosci nie

wnoszg one wiele w kwestii wyjasnienia razgco niskiej ceny okreslonych pozyciji.

Do wyjasnien z dnia 20 grudnia 2019 roku SPRINT zatgczyt szereg dokumentow, ktdre miaty
stanowi¢ dowody na potwierdzenie prawidtowosci wyliczen zastosowanych przez tego
wykonawce. Zauwazy¢ jednakze nalezy, ze niemal wszystkie oferty od kontrahentow
SPRINT datowane sg pomiedzy 16 a 20 grudnia 2019 roku, zatem w okresie pomiedzy
wezwaniem tego podmiotu do wyjasnien a dniem ztozenia wyjasnien. Za wyjatek nalezy tu
uzna¢ jedynie oferte ACEL sp. z 0.0. sp.k. z dnia 12 czerwca 2019 roku czy fakture VR nr
04/FA/1906/26 z dnia 6 czerwca 2019 roku. Niemniej juz faktura VAT z 2075/2018 z dnia 12
czerwca 2018 roku jest dokumentem dos¢ ,starym", wiec dowodzi¢ moze jedynie jak

ksztattowaty sie ceny w okresie roku przed terminem skfadania ofert w sprawie.

Po terminie sktadania ofert w sprawie wystawione zostaty takze dokumenty takie jak: oferta
nr 04/OFR/1908/5 z dnia 17 pazdziernika 2019 roku od Nowa Elektro sp. z o0.0., faktura VAT
27/11/2019 z dnia 13 listopada 2019 roku czy faktura VAT 3534/2019 z dnia 25 pazdziernika
2019 roku.

Najistotniejszym jest jednak fakt, ze rzekome dowody uzasadniajgce przyjete w kalkulacji
ceny stawki poszczegoélnych pozyciji rodzg watpliwosci co do ich rzetelnosci. Wnioskowane i
wydane sg bowiem bezsprzecznie w zwigzku z koniecznoscig ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny. Tymczasem dowiedzenie zastosowanych stawek winny dokumentowac

faktury i oferty, ktére rzeczywiscie mogly postuzy¢ jako podstawa do dokonania kalkulaciji
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ceny wskazanie w ztozonej w Postepowaniu ofercie. Przedtozone dokumenty co najwyzej

dokumentujg zas, jak ksztattowaty sie te ceny w grudniu 2019 roku.

Zatem zasadnym w ocenie Odwotujgcego jest, ze SPRINT co do zasady nie wskazat
jakichkolwiek dowodéw na poparcie swoich wyliczen, pomimo iz Zamawiajgcy wyraznie
podkreslit w tresci wezwania, ze takich dowoddéw wymaga. Jak przyjmuje chociazby I.
Skubiszak - Kalinowska w komentarzu do ustawy Prawo zamowien publicznych: ,Obok
wezwania do wyjasnien przepisy Prawa zamoéwien publicznych w sposéb jednoznaczny
przesadzajg, ze zamawiajgcy moze wzywac¢ do przedstawienia dowodéw, chociaz brak
przedstawienia samych dowodéw nie stanowi samoistnej przestanki formalnej nieuznania
wyjasnien przez zamawiajgcego czy tez odrzucenia oferty. Nie dotgczenie dowodéw moze
jednak spowodowacC negatywng ocene wyjasnien, a co za tym idzie negatywng ocene
badanej ceny oferty. Z literalnego brzmienia art. 90 ust. 1 p.z.p. mozna bowiem wywies$¢, iz
dowody stanowig dodatkowg cze$¢ wyjasnien, gdyz zamawiajgcy zwraca sie o ich
udzielenie, w tym zlozenie dowodow." Biorgc pod uwage powyzsze powoduje to, iz nie
mozna uznac, ze watpliwosci dotyczgce kwestii razgco niskiej ceny zostaty catkowicie

rozwiane, co w dalszej czesci niniejszego Odwotania zostanie szczegétowo wykazane.

Wykonawca Sprint dokonat obliczenia cen jednostkowych w pozycjach nr 6-12,13,18, 26, 28-
1,29-1,37,38,39,50,51 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy pn. ,Wycena cen jednostkowych" w
taki sposob, ze wyliczenia te nie obejmujg wszystkich elementéw wskazanych przez
Zamawiajgcego, tj. kosztow materiatu, kosztow robocizny, kosztow sprzetu, kosztow

posrednich, zysku, wzrostu cen lub inflaciji.
1. Punkty 6 -12 - wymiana i dostosowanie latami (rézne typy)

W kalkulacji swojej oferty SPRINT dla pozycji ,koszt sprzetu" przyjeta warto$¢ 0, co jest w
ocenie Odwotujgcego wyraznym zaburzeniem kalkulacji i niewykazywaniem istotnych
kosztéw, oraz w sposob oczywisty ma wptyw na koncowe wyliczenia. Dojazd na
skrzyzowanie, gdzie prowadzone bedg prace, zwigzany jest z dojazdem samochodem,
ktérego koszt nalezy przyjg¢ na co najmniej 20 zt (uwagi chociazby na koszty zwigzane z

kosztami paliwa, eksploatacji, ubezpieczen etc.).

Dla przedmiotowych pozycji 9-12 firma Sprint przedstawita koszty posrednie ktére wynoszg

odpowiednio:

LP./ Opis/ Cena jednostkowa/ ilos¢/ Koszty posrednie razem/ Koszty posrednie na kpl./

Zatozony zysk

(catkowity)
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9 Wymiana,
Dostosowanie
latarnia 2- komorowa
diodowa fi 200 na maszcie
MSw z konsolg

niezaleznie od napiecia/786,71 /50 / 8418,84 /168,38
/1966,78/.

10 Wymiana, dostosowanie latarnia 3- komorowa diodowa fi 200 ma maszcie MSw z konsolg

niezaleznie od napiecia/ 903,26 /15 /1036,49 169,10
677,45/

11 Wymiana, dostosowanie latarnia 3- komorowa diodowa fi 300 ma maszcie MSw z konsolg

niezaleznie od napiecia/ 1019,81 /55 /1365,20 124,82
/2804,48/

12 Wymiana, dostosowanie latarnia 3- komorowa diodowa fi 100 ma maszcie MSw z konsolg

niezaleznie od napiecia/ 1019,81 /20 14396,44 /219,82
/1019,81/

Przedstawiajgc powyzsze wyraznie widaé, ze przediozona kalkulacja zostata wykonana w
sposob majacy na celu zanizenie kosztéw posrednich dla pozyciji 10 i 11. Suma kosztéw dla
wszystkich pozycji to 15.216,97 zi, a fgczna suma asortymentu to 140 kompletéw.
Przedstawiony asortyment jest sobie pokrewny, zatem dziwi¢ mogg tak duze rodznice,
sugerujgce ze obliczenia byly dopasowywane juz po ztozeniu oferty, na wyrazne zapytanie
Zamawiajgcego. Z powyzszej tabeli wynika, ze srednie koszty posrednie dla asortymentu 9-
12 wynoszg 108,70 zt (15 216,97 z/140 kpi = 108,70 z).

Przyktadajgc te kwote do pozycji 10 i 11, wlasciwe koszty posrednie powinny wynosic
odpowiednio 1.620 zt oraz 5.940 zi. Sam ten zabieg powoduje, ze przedstawiony zatozony

zysk na tych pozycjach przestaje istniec.

Majgc na uwadze powyzsze, zaproponowane przez SPRINT ceny sg w ocenie Podkowa
razgco niskie i niewystarczajgce do wykonania zadania bez strat, co jest niezgodne ze

specyfikacjg i zapisami zawartymi w przetargu.

20



Sygn. akt KIO 264/20

3. Punkt 13 - wymiana, dostosowanie latarnia 3-komorowa diodowa fi 300 na maszcie

wysiegnikowym z ekranem kontrastowym i mocowaniem

Zaoferowana przez SPRINT cena za wykonanie asortymentu to 1.625,87 zt, gdzie wykazany

koszt materiatu wynosi 1.310 zt (1.313 zt wg cen zawartych w dowodach 1.3 oraz 1.4).

Dla przedmiotowej pozycji pod watpliwosé nalezy poddaé przyjetg ilos¢ roboczogodzin

wynoszgcg jedynie 2 godziny.

Wieloletnie doswiadczenie zawodowe posiadane przez Odwotujgcego wskazuje, ze montaz
latami wymaga zaangazowania co najmniej dwéch osob, w tym operatora podnosnika
koszowego, zajecia pasa ruchu lub wlotu skrzyzowania, wprowadzenia odpowiedniego
oznakowania i przede wszystkim podtgczenia sygnalizatora do sterownika. Przyjecie przez
firme Sprint, ze prace bedg wykonane w 1 godzing (2 roboczogodziny przy 2 pracownikach)
jest niemozliwe do realizacji w praktyce. Same bowiem ww. czynnosci towarzyszgce
powinny pochtongé caty czas wskazany przez SPRINT. W ocenie Odwotujgcego realny czas
pracy to minimum 2 godziny (4 roboczogodziny). Tym samym oszczednos$¢ przez zanizenie

wartosci pozycji to 48 zt (1 roboczogodzina przy 2 pracownikach po 24 zi/h).

W kalkulacji swojej oferty w tym punkcie Sprint dla pozycji ,koszt sprzetu" przyjat wartosc 0,
co zdaniem Wykonawcy jest wyraznym zaburzeniem kalkulacji i niewykazywaniem istotnych

kosztow, co ma wplyw na koncowe wyliczenia.

Przyjmujgc analogicznie przedstawiony koszt sprzetu dla innych pozycji, gdzie wymagane
jest uzycie podnosnika kosztowego (np. pozycja 26), wartos¢ ta powinna wynosi¢ 120 zt dla
jednej godziny pracy sprzetu. Nie uwzgledniajgc tego obcigzenia przedstawiona oferta jest

nieprawidtowa.

Dla przedmiotowej pozycji pod watpliwos¢é nalezy poddaé przyjetg ilos¢ roboczogodzin

wynoszgca jedynie 2 godziny.

Wieloletnie doswiadczenie zawodowe posiadane przez Odwotujgcego wskazuje, ze montaz
latarni wymaga zaangazowania co najmniej dwoch osob, w tym operatora podnosnika
koszowego, zajecia pasa ruchu lub wlotu skrzyzowania, wprowadzenia odpowiedniego
oznakowania i przede wszystkim podtaczenia sygnalizatora do sterownika. Przyjecie przez
firme Sprint, ze prace bedg wykonane w 1 godzing (2 roboczogodziny przy 2 pracownikach)
jest niemozliwe do realizacji w praktyce. Same bowiem ww. czynnosci towarzyszace
powinny pochtong¢ caty czas wskazany przez SPRINT. W ocenie Odwotujgcego realny czas
pracy to minimum 2 godziny (4 roboczogodziny). Tym samym oszczednos¢ przez zanizenie

wartosci pozycji to 48 zt (1 roboczogodzina przy 2 pracownikach po 24 zi/h).

21



Sygn. akt KIO 264/20

W kalkulacji swojej oferty w tym punkcie Sprint dla pozycji ,koszt sprzetu" przyjat wartosc 0,
co zdaniem Wykonawcy jest wyraznym zaburzeniem kalkulacji i niewykazywaniem istotnych

kosztéw, co ma wplyw na koncowe wyliczenia.

Przyjmujgc analogicznie przedstawiony koszt sprzetu dla innych pozycji, gdzie wymagane
jest uzycie podnosnika kosztowego (np. pozycja 26), warto$¢ ta powinna wynosi¢ 120 zt dla
jednej godziny pracy sprzetu. Nie uwzgledniajgc tego obcigzenia przedstawiona oferta jest

nieprawidtowa.

Biorgc pod uwage powyzsze, oferta tylko na tych 2 pozycjach jest zanizona o minimum 168
zt (120 + 48 = 168 zI). Uwzgledniajgc to oraz wykazane w ofercie koszty posrednie
wynoszgce 8.396,05 zt dla 45 kpi. latami (186,58 zt na sztuke), zaproponowana oferta jest w
ocenie Podkowy razgco niska i niewystarczajgca do wykonania zadania bez strat, co jest

niezgodne ze specyfikacjg i zapisami zawartymi w przetargu.

3. Pozycja 18 - wymiana, dostosowanie latami 3-komorowej zarowej o 300 na maszcie

MSw z konsolg

Sprint do kalkulacji oferty przyjeta kwote 466,20 zt netto, ktéra w ocenie Odwotujgcego jest
nierynkowa i nie spetnia zatozen specyfikacji postawionych przez Zamawiajgcego, ktory
jasno i precyzyjnie opisat, jak nalezy kalkulowaé poszczegdlne pozycje z zatgcznika 2 (,5*
cena jednostkowa netto ma zawieraé: koszty materiatu, koszty robocizny, koszty sprzetu,
koszty posrednie, zysk, wzrost cen, inflacje itp. - nie ulega zmianie w trakcie trwania

kontraktu").

Do wyttumaczenia ww. ceny Sprint przyjat koszty materiatu na podstawie oferty w wysokosci
390,00 zt netto, a robocizne w wysokosci 18,00 zt netto. Réznica miedzy oferowang kwotg, a
ceng za materiat i kosztami robocizny zostata ,przeznaczona" na koszty ogolne i zysk. Pod
watpliwos¢ nalezy poddac, ze w ww. kalkulacji nie uwzglednione zostaty koszty sprzetu, co

jest bardzo istotnym czynnikiem kosztotwérczym.

Wedtug szacunkéw Podkowa, koszt pojazdu, na ktory sktadajg sie m. in.: paliwo, biezgca
eksploatacja, ubezpieczenie, to co najmniej 20,00 zt netto. Biorgc pod uwage powyzsze,

przedstawiona kalkulacja Sprint powinna wyglada¢ nastepujgco:

robocizna (0.75 h x 24 zt = 18 zt) + sprzet (20 zt) + materiat (390 zt) + wykazane przez Sprint

koszty ogdlne (34,89 zt) + koszty zwigzane z inflacjg + zysk.

Po zsumowaniu tylko robocizny, sprzetu, materiatu i wykazanych przez SPRINT kosztéw
ogolnych, bez kosztéw inflacji oraz zysku, uzyskujemy 462,89 zt, czyli kwote jedynie o 3,31 zt

nizszg od zaproponowanej przez SPRINT. Cena ta nie zawiera miejsca na nietrudny do
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przewidzenia wzrost cen (inflacji) na przestrzeni nadchodzgcych 6 lat. Pokazuje to

nierzetelnosc¢ kalkulacji oraz prowadzenie jej niezgodnie z SIWZ i ponizszymi kosztami.

Odrebng kwestig pozostaje fakt, Zze 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 1,5 raza
wyzszy niz przyjety przez oferenta, mimo przedstawionych dowodéw, ktére Podkowa uznaje

za niewiarygodne.

Zaproponowana przez wykonawce Sprint cena (466,20 zt netto) jest w ocenie Odwotujgcego

razgco niska i niewystarczajgca nawet do zakupu latami.
4, Punkt 26 - wymiana, dostosowanie Kamera obrotowa monitoringu wizyjnego (...)

Oferta ztozona przez SPRINT w zakresie tej pozycji wynosi 3.496,50 zt. SPRINT przedstawia
oferte kosztu zakupu kamery w cenie 806,84 euro (dowdd 1.5 dotgczony do wyjasnien z dnia
20 grudnia 2019 roku).

Przedstawiona wg tabeli kalkulacji kosztow cena jednostkowa materiatu 3.145,37 zt netto
bytaby wiasciwa dla ceny euro wynoszacej 3.898,00 zt, ktéra jest nieosiggalna, gdyz cena
euro ksztaltuje sie na poziomie 4,20 - 4,30 zt (4,25 w dniu 20 grudnia 2019 roku, bedgcym
dniem wystawienia oferty, dowdd 1.5 jw). Wiasciwie przyjeta cena materiatu (przy kursie
4,25zt) powinna wynosi¢ 3.429,07 zi. Majagc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze
przedstawiona kalkulacja zostata zanizona juz w samej cenie materiatu, ktéry powinien by¢ o

ponad 280 zt drozszy.

Pod watpliwos¢ nalezy poddaé réwniez przyjetg ilos¢ roboczogodzin, wynoszacg jedynie 2
godziny. Montaz kamery wymaga zaangazowania co najmniej dwdch osob, w tym operatora
podnos$nika koszowego, zajecie znacznego terenu chodnika lub pasa ruchu, wprowadzenia
odpowiedniego oznakowania, podigczenia kamery do sterownika oraz jej pdzniejszej
kalibracji. Przyjecie przez SPRINT, ze prace bedg wykonane w 1 godzine (2 roboczo godziny
przy 2 pracownikach) jest niemozliwe do realizacji. Odwotujgcy majgc na uwadze swoje
dtugoletnie doswiadczenie zawodowe, szacuje wykonanie takich czynnosci na minimum 4

roboczogodziny, zatem o 2 roboczogodziny wigcej niz wskazat SPRINT.

Majgc na uwadze pozostaly czas potrzebny na mobilizacje (w tym min. przygotowanie
materiatéw), zaproponowana przez SPRINT cena 3.496,50 zt netto jest w naszej ocenie
razgco niska i niewystarczajgca do wykonania zadania bez strat, co jest niezgodne ze

specyfikacja i zapisami zawartymi w przetargu.
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5. Punkty 28-1 - Wymiana, dostosowanie kabel sterowniczy typu XzZTKMXpw 6x2x0,8

Majac na uwadze pozostaty czas potrzebny na mobilizacje (w tym min. przygotowanie
materiatow), zaproponowana przez SPRINT cena 3.496,50 zt netto jest w naszej ocenie
razgco niska i niewystarczajgca do wykonania zadania bez strat, co jest niezgodne ze

specyfikacjg i zapisami zawartymi w przetargu.

W kalkulacji swojej oferty Sprint dla pozycji ,koszt sprzetu" przyjat wartos¢ 0, co jest w ocenie
Odwotujgcego wyraznym zaburzeniem kalkulacji i niewykazywaniem istotnych kosztow i ma

wptyw na kohcowe wyliczenia.

Dojazd na skrzyzowanie, gdzie prowadzone bedg prace, zwigzany jest z dojazdem
samochodem. Sam koszt z tym zwigzany nalezy przyjg¢ na co najmniej 20,00 zt, nie
wliczajgc innego sprzetu zwigzanego bezposrednio z robotami w terenie. Zdaniem Podkowa
zaktadajgc optymistycznie, ze jednorazowo do utozenia w terenie bedzie odcinek 50 m
kabla, co daje 7 wyjazdow, to dodatkowe koszty dla tej pozycji wyniosg tgcznie okoto 140 z
(zamawiajgcy przewidziat w pozycji 350m kabla). Wartos¢ ta po uwzglednieniu w kalkulacji
cenowej, przy zatozonym przez SPRINT zysku wynoszacym 122,38 zl, spowoduje straty.
Tym samym pozycja zostata wyceniona ponizej kosztow, co jest niezgodne ze specyfikacjg i

zapisami zawartymi w przetargu.

Ponadto przedstawiony dowdd 1.6 zawiera oferte internetowg, ktéra nie moze stuzyé¢ jako
oferta handlowa. Cena tego samego kabla u tego samego dystrybutora na dzien 06.02.2020
jest juz wyzsza i wynosi dla gotowego kabla 3,46 zt brutto (dla cietego 3,52 zt brutto).
Wyraznie pokazuje to zatem, ze przedstawienie wydruku ze strony internetowej sklepu jako
dowodu potwierdzajgcego cene, przyjetg do kalkulacji ceny z oferty, nie jest rzetelnym i
miarodajnym dowodem. Ceny jak wiadomo mogg ulega¢ waha¢. W danych okresach mogag
by¢ zarébwno wyzsze jak i nizsze, w zaleznosci od polityki sprzedazowej prowadzonej przez

danego sprzedawce czy producenta.
6. Punkty 29-1 - Wymiana, dostosowanie kabel sterowniczy typu FTP
4x2xAWG24/kat.6

W kalkulacji swojej oferty SPRINT dla pozycji ,koszt sprzetu" przyjat wartos¢ 0, co jest w
ocenie Odwotujgcego wyraznym zaburzeniem kalkulacji i niewykazywaniem istotnych

kosztéw, co ma wplyw na koncowe wyliczenia.

Dojazd na skrzyzowanie, gdzie prowadzone bedg prace, zwigzany jest z dojazdem

samochodem. Sam koszt z tym zwigzany, jak juz wielokrotnie wskazywano nalezy przyjg¢ na
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co najmniej 20,00 z, nie wliczajgc innego sprzetu zwigzanego bezposrednio z robotami w

terenie.

Wedtug Podkowa, zaktadajgc optymistycznie, ze jednorazowo do utozenia w terenie bedzie
odcinek 50 m kabla, co daje 5 wyjazdow, to dodatkowe koszty dla tej pozycji wyniosg tgcznie
okoto 100 zt (zamawiajgcy przewidziat w pozycji 250m kabla). Wartos¢ ta po uwzglednieniu
w kalkulacji cenowej, przy zatozonym przez SPRINT zysku wynoszgcego 64,10 zt spowoduje
straty i tym samym dowodzi, ze pozycja zostata wyceniona ponizej kosztéw, co jest

niezgodne ze specyfikacjg i zapisami zawartymi w przetargu.
7. Punkty 37 - rozebranie i odtworzenie terenu z nawierzchni asfaltowej Im x Im

Przedstawiony dowod 1.10 zatgczony do wyjasnien SPRINT z dnia 20 grudnia 2019 roku,
dotyczgcy mieszanki asfaltowej w workach, nie powinien by¢ brany pod uwage, gdyz masa
taka stuzy tylko i wytgcznie do drobnych robdt naprawczych i jest rozwigzaniem
tymczasowym w sytuacji braku mozliwosci utozenia docelowej nawierzchni z asfaltu tj. np. w

ztych warunkach atmosferycznych.

W zwigzku z powyzszym oferowana kwota 174,83 zt nie jest mozliwa do zachowania w
warunkach rynkowych. Wszyscy pozostali oferenci dla tej pozycji zaproponowali koszty
rzedu 300 zt, 315,50 zt oraz 690 zt (czyli 2 - 3-krotnie wiecej). Utozenie docelowej
nawierzchni asfaltowej, zwlaszcza na niewielkich obmiarach, jest bardzo kosztowne z uwagi
na potrzebe zaangazowania duzej ilosci drogiego sprzetu - rozscietacz/rozktadarka, mini
walec, zageszczarki itp. Sprzet ten wymaga transportu na miejsce wykonywania prac

ciezkim sprzetem transportowym.

Tym samym, w tej pozycji SPRINT w ocenie Odwotujgcego przedstawit materiaty w ogole
nieodpowiednie do wykonania zamdwienia zgodnie z przedmiotem zamowienia, ale takze
przedstawit materiat znaczaco tanszy, co dodatkowo miato zapewne zwiekszy¢ potencjalng
atrakcyjnos¢ tego wykonawcy kosztem pozostatych wykonawcoéw biorgcych udziat w

Postepowaniu.

8. Punkty 38 - rozebranie i odtworzenie terenu z nawierzchni ptyt 50 x 50 x 50 I,5m

x1,5m

W kalkulacji swojej oferty SPRINT dla pozycji ,koszt sprzetu" przyjeta warto$¢ 0, co jest w
ocenie Odwotujgcego wyraznym zaburzeniem kalkulacji i niewykazywaniem istotnych

kosztéw, co ma wplyw na koncowe wyliczenia.

Przedtozona jako dowdd oferta (dowdd 1.12 zatgczony do pisma SPRINT z dnia 20 grudnia

2019 roku) przewiduje utozenie 1 m2 przy zatozeniu 120m2 nawierzchni z chodnika. Prace
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zwigzane z utozeniem chodnika, prowadzone w ramach kontraktu, nie bedag polegaty na
utozeniu 120 m2 chodnika w jednej lokalizacji za jednym razem, a bedg sktadaty sie z
drobnych prac po kilka-kilkanascie metréw kwadratowych, o czym oferent mégt nie wiedzie¢
na etapie przygotowania swojej oferty. Roboty drogowe o mniejszym zakresie sg wyzej
wyceniane ze wzgledu na koszt dostarczenia ludzi i sprzetu. W przypadku mniejszych robét
nie mozna zagwarantowac¢ zaangazowania brygady na caty dzien roboczy, a nalezy pokry¢
im dniowke, totez koszty na matych zadaniach liczone sg wyzej niz na robocie
diugoterminowej i ciagtej. Co wiecej, czesto sprzet, ktory mogtby zarobi¢ wiecej na zadaniu
catodniowym, jest wykorzystywany tylko przez kilka godzin i ,nie zarabia na siebie". Ponadto
obstuga matego zadania wymaga od kierownika budowy branzy drogowej tyle samo (lub
niewiele mniej) zaangazowania co robot wiekszych. Czas pracy takiego cziowieka rowniez
jest wliczany w koszty zadania. Gdyby wiec SPRINT dokonat wyceny w/w pozycji na
podstawie ofert wykonawcow wyceniajgcych rozebranie i odtworzenie terenu z nawierzchni
kostki betonowej, przy zatozeniu ze moze to byc¢ kilka lub kilkanascie metrow kwadratowych,

jego finalna cena dla tej pozycji bytaby wyzsza.

W zwigzku z powyzszym przedtozona oferta nie jest wiarygodna dla rob6t o mniejszym

zakresie i nie powinna by¢ brana pod uwage jako wiarygodna wycena prac drogowych.
9. Punkty 39 - rozebranie i odtworzenie terenu z nawierzchni kostki betonowej Im x Im

W kalkulacji swojej oferty SPRINT dla pozycji ,koszt sprzetu" przyjeta wartos¢ 0, co jest w
naszej ocenie wyraznym zaburzeniem kalkulacji i niewykazywaniem istotnych kosztéw, co

ma wptyw na koncowe wyliczenia.

Przedtozona jako dowdd oferta (dowdd 1.12 zatgczony do pisma SPRINT z dnia 20 grudnia
2019 roku) przewiduje utozenie 1 m2 przy zatozeniu 60m2 nawierzchni z chodnika. Prace
zwigzane z utozeniem chodnika, prowadzone w ramach kontraktu, nie bedg polegaly na
utozeniu 60m2 chodnika w jednej lokalizacji za jednym razem, a bedg sktadaty sie z
drobnych prac po kilka-kilkanascie metrow kwadratowych o czym oferent mogt nie wiedzie¢
na etapie przygotowania swojej oferty. W zwigzku z powyzszym przedfozona oferta nie jest
wiarygodna dla robét o mniejszym zakresie i nie powinna by¢ brana pod uwage jako
wiarygodna wycena prac drogowych. Roboty drogowe o mniejszym zakresie sg wyzej
wyceniane ze wzgledu na koszt dostarczenia ludzi i sprzetu. W przypadku mniejszych robot
nie mozna zagwarantowa¢ zaangazowania brygady na caty dzien roboczy, a nalezy pokry¢
im dnidwke, wiec koszty na matych zadaniach liczone sg wyzej, niz na robocie
diugoterminowej i ciggtej. Co wiecej, czesto sprzet, ktéry mogiby zarobi¢ wiecej na zadaniu
catodniowym, jest wykorzystywany tylko przez kilka godzin i ,nie zarabia na siebie". Ponadto

obstuga matego zadania wymaga od kierownika budowy branzy drogowej tyle samo (lub
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niewiele mniej) zaangazowania co robot wiekszych. Czas pracy takiego cziowieka rowniez
jest wliczany w koszty zadania. Gdyby wiec SPRINT dokonat wyceny w/w pozycji na
podstawie ofert wykonawcow wyceniajgcych rozebranie i odtworzenie terenu z nawierzchni
kostki betonowej, przy zatozeniu ze moze to byc¢ kilka lub kilkanascie metrow kwadratowych,

jego finalna cena dla tej pozycji bytaby wyzsza

W zwigzku z powyzszym przediozona oferta nie jest wiarygodna dla rob6t o mniejszym

zakresie i nie powinna by¢ brana pod uwage jako wiarygodna wycena prac drogowych.
10. Punkt 50 - utozenie petli indukcyjnej dla jednosladow (,trapez")

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 wyjatkami, wykonuje sie z zasady jedynie w nocy po godzinie 22:00, tak by prace
powodowaty minimalne utrudnienia w ruchu. Wykonanie petli indukcyjnej zwigzane jest z
naruszeniem nawierzchni poprzez fizyczne wyciecie w niej rowkéw do pdzniejszego

umieszczenia w niej przewoddw, zalewanych nastepnie dla uszczelnienia masg bitumiczna.

Roboty takie, by byly wykonane w sposdb sprawny i bezpieczny wymagajg przede

wszystkim zaangazowania co najmniej:

. 2 pracownikow

. samochodu dostawczego

. przyczepy ze znakiem U-26c¢/d (aktywna tablica ostrzegawcza o wymiarach |,7x2,5m)
. znakoéw ostrzegawczych i innych urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego

. pity do ciecia asfaltu czy sprzetu do zalewania wycietych rowkéw masg bitumiczna.

Petla trapezowa posiada tagczny 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. Cena mb kabla wynosi 1,20 zt (wg dowodu 1.17
firmy Sprint nawet 1,91 z).

Zuzycie masy zalewowej wynosi 0,8 kg/mb wyciecia. Stad tez zuzycie masy zalewowej dla
petli wynosi 8*0,8 =6,4kg. Cena masy zalewowej wynosi ponad 8 zt 1 kg (8,20 zt wg dowodu
1.16 SPRINT).

Dowdd: dowdd 1.16 zatgczony przez SPRINT do wyjasnien z dnia 20 grudnia 2019 roku

Stad koszt materiatdw do wykonania petli indukcyjnej bedzie wynosit co najmniej:
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. cena kabla dla petli 1,91*30 = 69 zt netto.
. Zalanie masg bitumiczng 6,4kg * 8,20 zt = 52 zt netto.
. Mufa kablowa 60 zt netto.

Razem koszty bezposrednich materiatdéw to co najmniej 181 zt netto.

Koszty pracy co najmniej 2 ludzi w porze nocnej wynoszg co najmniej 24 zt za godzine pracy
(wg stawek podanych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny przez SPRINT), co w przetozeniu
na potrzebny czas (dojazd, wykonanie petli, powrét na baze wynosi min. 3 godziny) wyniesie
144 zt.

Istotnym aspektem jest czas potrzebny do wykonania przedmiotowej petli, gdzie jej
skomplikowany ksztalt wymaga wykonania wielu, jak na tego typu robote, precyzyjnych cie¢
jak i odpowiedniego przygotowania podtoza i masy zalewowej (wg instrukgji
producenta/dystrybutora masy- Zatgcznik 1) co nie pozwala na wykonanie tej pracy krocej

niz w okofo 3 godziny.
Dowdd: instrukcja producenta masy zalewowej

Ponadto, zajecie pasa ruchu na wlotach skrzyzowan jednopasowych wigze sie nieodzownie
z zamknieciem jednego kierunku ruchu, co w wiekszosci przypadkow nie jest mozliwe do
wprowadzenia bez utworzenia dodatkowego objazdu lub wprowadzenia recznego kierowania
ruchem i zaangazowania dodatkowych, przeszkolonych do tego pracownikéw, oraz generuje

dodatkowe koszty.

Kalkulacja SPRINT zaktadajgca koszty robocizny w zakresie 48 zt nie uwzglednia czasu
potrzebnego do wykonania petli jak i zaangazowania potencjatu ludzkiego, w tym kosztéw
zakupu materiatow (uwzglednia jedynie ich cene), ich magazynowania, wydawania z
magazynu itp. Trudno przypuszczac, by przedstawione koszty posrednie o wartosci 383,66
zt dla przewidzianych 30 petli (12,78 zt na jedng petle) byly rzetelnie przedstawione. Nalezy
przy tym zaznaczy¢, ze dla petli indukcyjnej 20x1 wykazane koszty posrednie wynoszg az
2671,43 zt dla 20 petli (133,57 zt dla 1 petli).

Majgc na uwadze czas potrzebny na mobilizacje (przygotowanie materiatow, zatadowanie
pojazdu, czas dojazdu i powrotu do bazy jak réwniez czas przygotowawczy instalacji i
usuniecia oznakowania w terenie), uwzglednienia kosztéw ogdlnych zaproponowana przez
SPRINT, cena 407,90 zt netto jest w ocenie Podkowa razgco niska i niewystarczajgca do
wykonania zadania bez strat, co jest niezgodne ze specyfikacjg i zapisami zawartymi w

przetargu.

11. Punkt 51 - utozenie petli indukcyjnej dla pojazdéw (20x1)
28



Sygn. akt KIO 264/20

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.

Zuzycie masy zalewowej wynosi 0,8 kg/mb wyciecia. Stad tez zuzycie masy zalewowej dla
petli wynosi 42*0,8 =34kg. Cena masy zalewowej wynosi ponad 8 zt 1 kg (8,20 zt wg dowodu
1.16 zalgczonego przez SPRINT do wyjasnien z dnia 20 grudnia 2019 roku).

Dowadd: dowdd 1.16 zatgczony przez SPRINT do wyjasnien z dnia 20 grudnia 2019 roku

Analogicznie jak dla petli trapezowej, koszt materiatdw do wykonania petli indukcyjnej 20x1

bedzie wynosit co najmniej:

. cena kabla dla petli 1,91z*90m = 171 zt netto.
. Zalanie masg bitumiczng 34kg * 8,20 zt = 278 zt netto.
. Mufa kablowa 60 zt netto.

Razem koszty bezposrednich materiatow to co najmniej 509 zt netto;

Koszty pracy co najmniej 2 ludzi w porze nocnej wynoszg co najmniej 24 zt za godzine pracy
(wg stawek podanych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny przez firme Sprint), co w
przetozeniu na potrzebny czas (dojazd, wykonanie petli, powr6ét na baze wynosi min. 3

godziny) wyniesie 144 zi.

Petla o wymiarach 20x1 co prawda nie posiada skomplikowanego ksztattu, jednak jej
dlugos¢ powoduje wydtuzenie czasu potrzebnego do jej wykonania oraz (podobnie jak w
przypadku petli trapezowej) koniecznos¢ odpowiedniego przygotowania podtoza i masy
zalewowej (wg instrukcji producenta/dystrybutora masy ww. Zatgcznik 1), co nie pozwala na

wykonanie tej pracy w czasie krétszym niz okoto 3 godziny.

Majac na uwadze pozostaty czas potrzebny na mobilizacje (przygotowanie materiatéw,
zatadowanie pojazdu, jak rowniez czas przygotowawczy instalacji i usuniecia oznakowania w
terenie, koszty sprzetu i paliwa zaproponowana prze firme SPRINT cena (524,45 zt netto)
jest w naszej ocenie razgco niska i niewystarczajgca do wykonania zadania bez strat, co jest

niezgodne ze specyfikacjg i zapisami zawartymi w przetargu.

Nalezy pamieta¢, ze omawiany przetarg ma charakter utrzymaniowy, gdzie sytuacje
wykonania kilku petli w jednym dniu roboczym i na jednym skrzyzowaniu bedg wystepowaty

nieporownywalnie rzadziej, niz takie prace wykonywane pojedynczo. Tak wiec zatozenie
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mniejszych kosztéw w przypadku wykonania kilku petli jednoczesnie jest tu zatozeniem

mylnym.

W Swietle powyzszych wyjadnien warto wskazac, ze jak podkresla sie w najnowszym
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, m.in. w wyroku z dnia 15 kwietnia 2019 roku,
sygn. akt: KIO 522/19: ,Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze informacje uzyskane od
wykonawcow w ramach wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny nie moga stuzy¢ ocenie
zgodnosci oferty z SIWZ, Nie mozna zaktadaé¢, ze badanie razgco niskiej ceny odbywa sie
niejako w oderwaniu od sposobu wykonania zaméwienia, w tym wyceny materiatow
stuzgcych do realizacji zamoéwienia. Skoro wykonawca skfada wyjasnienia dotyczgce wyceny
materiatdéw, to uznaé nalezy, ze wycena materiatdw niezgodnych z specyfikacjg techniczng
zawartg w SIWZ powoduje jednoczesnie niezgodnos¢ oferty z SIWZ, o jakiej ustawodawca
mowi w art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej
sprawy, za bezsporne nalezy uznaé, ze okolicznosci opisane w Wyjasnieniach mogag
stanowi¢ podstawe oceny spetniania przez danego wykonawce warunkow udziatu w
Postepowaniu, a tym samym jej zgodnosci z wymaganiami stawianymi przez

Zamawiajgcego w SIWZ.

Tym samym, oferte SPRINT ziozong w Postepowaniu nalezato odrzuci¢, gdyz wybor tej

oferty jako najkorzystniejszej byt catkowicie bezzasadny.
Rekapitulacja stanowiska Odwotujgcego

Odwotujgcy wskazuje jednoznacznie, iz w przedmiotowym stanie faktycznym i prawnym
Zamawiajgcy podjat szereg bezpodstawnych czynnosci, ktére w konsekwencji doprowadzity

do pozbawienia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania Zamoéwienia, tj.:

a) uznat za uzasadnione utajnienie wyjasnien SPRINT w zakresie razaco niskiej ceny jako

tajemnicy przedsiebiorstwa;
b) zaniechat rzetelnej oceny i badania oferty Odwotujacego;

c) nie odrzucit oferty SPRINT z Postepowania i uznat Wyjasnienia SPRINT w zakresie

razgco niskiej ceny za wystarczajgce;
d) dokonat wyboru oferty SPRINT jako najkorzystniejsze;j.

Kazda z ww. czynno$ci podjeta zostata bez uzasadnienia (faktycznego lub prawnego), z

naruszeniem przepiséw Ustawy.

Czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego (tj. m.in. utajnienie wyjasnien SPRINT w
zakresie razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, brak odrzucenia oferty

SPRINT, wybor oferty SPRINT jako najkorzystniejszej) prowadzg do przekonania, ze
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Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
stojgce u podstaw systemu prawa zamoéwieh publicznych. Jest to tym istotniejsze, ze w
przypadku dokonania prawidtowej oceny ofert, oferta ztozona przez Wykonawce zostataby

uznana za najkorzystniejszg w zakresie ww. zadan.

Odwotanie zostato przestane Zamawiajgcemu mailem (elektronicznie) w dniu 10 lutego 2020

roku. Wpis za odwotanie zostat uiszczony w dniu 7 lutego 2020 roku.

Dowdd: Potwierdzenie przestania Odwotania do Zamawiajgcego z dnia 10 lutego 2020 roku

Dowdd: Potwierdzenie dokonania opfaty od Odwotania w wysokosci 15.000,00 zt.

W zwigzku z powyzszym niniejsze odwotanie jest w petni zasadne, a zatem wnosze jak na

wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Odwotanie wniesiono w dniu 10 luty 2020r.

Przystgpienie po stronie zamawiajgcego wptyneto w dniu 13.02.2020r. za posrednictwem
EPUAP.

Odwotujgcy i Zamawiajacy nie zgtosili zastrzezeh formalnych ani opozycji co do

przystgpienia do postepowania.

Izba postanowita dopusci¢ po stronie zamawiajgcego przystepujgcego w sprawie.

Whiosek o odrzucenie odwotlania

Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia do wniesionego odwotania i ztozyt wniosek o0 jego
odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, w zwigzku z wyborem
najkorzystniejszej oferty w pierwszym terminie to jest zawiadomieniem Zamawiajgcego o
wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci | zadania w dniu 18.10.2019r. oraz
zawiadomieniem w dniu 22.10.2019r. o wyborze w czesci lll zadania. Przy czym Krajowa
Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 14.11.2019r. o Sygn. akt KIO 2189/19 rozstrzygnetfa o
oddaleniu odwotania w zakresie zarzutéw, co do razgco niskiej ceny w odniesieniu do
zatgcznika nr 2 do umowy, ktory przewiduje w swoim zakresie dostosowanie do potrzeb
uzytkownikdédw urzgdzen sygnalizacji Swietlnej. I1zba w tym wyroku uwzglednita zarzuty
dotyczgce utajnienia wykazu osob oraz utajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny z dni:
18.09.2019r. i 03.10.2019r. do razgco niskiej ceny. Izba rozpoznata zarzuty dotyczace
razgco niskiej ceny odnosnie zatgcznika nr 2 do umowy, gdzie wykonawca wycenit ustugi

dotyczgce dostosowania do potrzeb urzgdzen sygnalizacji swietlnej w czesci 1 i 3 zadania.
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Obejmuje to wyrok o Sygn. akt KIO 2189/19. Zamawiajgcy uzasadniajgc wniosek o
odrzucenie odwotania powofat sie dodatkowo na powage rzeczy osadzonej, jak rowniez
przedawnienie do wniesienia odwotania w zwigzku z czynno$cig Zamawiajgcego to jest w
zwigzku z terminami 18 pazdziernika 2019r. i czynnoscig z dnia 22 pazdziernika 2019r.
Reasumujgc wedtug Zamawiajgcego istnieje powaga rzeczy osgdzonej jak i przedawnienie
terminu do wniesienia odwotania do przedmiotowego zarzutu przedmiotowego odwotania. W
przypadku nieuwzglednienia wniosku o0 odrzucenie odwotania Zamawiajgcy wnosi o
oddalenie odwotania to jest w zakresie zarzutéw zawartych na str. 2 i 3 odwotania w pozycji
liter B,C, D, E. Na posiedzeniu Zamawiajgcy poinformowat, ze w dniu 21.02.2020r. odtajnit
wyjasnienia razgco niskiej ceny przystepujgcego zawartych w piSmie z dnia 27.01.2020r.
Decyzje podjgt w zwigzku z pismem Przystepujacego z dnia 18.02.2020r., w ktérym
zrezygnowat z utajnienia wyjasnien wraz z zatgcznikami do wyjasnienia razgco niskiej ceny,

o czym poinformowano Odwotujgcego.

Powyzsze wnioski i zgdania Zamawiajgcy sformutowat w odpowiedzi na odwotanie pismo z
dnia 18.02.2020r., ktére zostato przestane pocztg elektroniczng do Odwotujgcego,
Przystepujgcego/Wykonawca Wybrany oraz do Izby. Rowniez na posiedzeniu Zamawiajgcy
ztozyt pisma 3 egzemplarzach, ktére zostaty doreczone Odwotujgcemu i Przystepujgcemu.
Do pisma zatgczono: pismo z dnia 18.02.2020r. Przystepujgcego - zgoda na odtajnienie
wyjasnien z dnia 27.01.2020 roku.

Przystepujacy odnoszgc sie do chronologii wyboru najkorzystniejszej oferty podnidst, ze
wyrok KIO o Sygn. akt 2189/19 zwigzany byt z wyborem oferty najkorzystniejszej w zwigzku
z podniesionymi zarzutami dotyczgcymi ustugi utrzymaniowej, natomiast aktualne odwotanie
pomimo odtajnienia dokumentow razgco niskiej ceny utrzymaniowych odnosi sie do
zatgcznika nr 2, to jest do dostosowania sygnalizacji Swietlnej do potrzeb uzytkownika.
Natomiast zarzuty przedmiotowego odwofania nie odnoszg sie do wyjasnien razgco niskiej
ceny, ktére zostaty odtajnione wyrokiem z dnia 14 listopada 2019 roku to jest w sprawie KIO
2189/19. W jego ocenie tez termin na odwofanie do cen jednostkowych z zatgcznika nr 2 do
umowy, czyli dostosowawczych do potrzeb uzytkownika rozpoczat bieg juz od dni 18 i 22
pazdziernika 2019 roku (od czynnosci wyboru na czeéci nr | i lll zadania). Ponadto podkreslit,
ze Zamawiajacy nie byt zobligowany ani wyrokiem ani sytuacjg cenowg w trybie art.90 ust.1la
ustawy Pzp. do wyjasnienia razgco niskiej ceny w kwestii cen jednostkowych do zatgcznika

nr 2 do umowy, a na takiej podstawie sg sformutowane zarzuty do niniejszego odwotania.

Odwotujacy odnoszac sie do wniosku Zamawiajgcego, popartego przez Przystepujagcego o
odrzucenie odwotania wnosi o nieuwzglednienie wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie

odwotania. Zwraca uwage na tres¢ pkt 1 wyroku z dnia 14.11.2019r. o Sygn. akt KIO
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2189/19, gdzie oprocz nakazania odtajnienia wyjasnieh Przystepujgcego z dnia 18.09.2019r.
i z dnia 03.10.2019r. KIO réwniez nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i po ujawnieniu tych dokumentow powtdrzenie czynnosci badania i
oceny oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej. Sg to nowe czynnosci Zamawiajgcego i nie
stanowi przeszkody okolicznos¢, iz w wyniku ponownej czynnosci wybrano tego samego
wykonawce, poniewaz jest to nowa czynnosc, a pierwsza czynnosc zostata uniewazniona to
jest z dni 18 i 21.10.2019r. a czynno$¢, od ktérej odwotujemy sie obejmuje nowy wybor
najkorzystniejszej oferty i nosi date 31.01.2020r. Podkresla rowniez, ze na rozprawie w KIO
2189/19 Zamawiajacy przyznat sie, ze nie dokonat badania cen jednostkowych wykazanych
w zatgczniku nr 2 do wzoru umowy i po wyroku KIO 2189/19 Zamawiajgcy wezwat
Przystepujgcego do wyjasnienia cen jednostkowych w zatgczniku nr 2 do umowy. W zwigzku
z tym jest to nowa czynnosé¢ dotyczgca innych cen jednostkowych niz w formularzu
ofertowym co bylo przedmiotem rozpoznania KIO 2189/19, w zwigzku z tym uwaza, ze
Zamawiajgcy po wyroku badat inne ceny jednostkowe i stad prawo do wniesienia odwotania
liczac od daty 31.01.2020roku. W zwigzku z odtajnieniem, wyjasnien z 21.12.2019r. i
27.01.2020r. podtrzymujemy wnioski jak w odwotaniu, bo uwazamy, ze na dzieh pierwszego
wyboru nie bylo podstaw do skarzenia czynnosci Zamawiajgcego w zakresie cen
jednostkowych zawartych w zatgczniku nr 2, bo Zamawiajgcy uznat, ze nie ma potrzeby
wezwania do uzupetnienia. Dopiero wyrok KIO stanowito w naszej ocenie asumpt do
wezwania do wyjasnien a dla nas do zaskarzenia ztozonych wyjasnien z 21.12.2019r. i
27.01.2020 roku. W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzut braku

odtajnienia wyjasnien z 27.01. 2020r. uwazamy zarzut za bezprzedmiotowy.

Zamawiajacy odnoszagc sie do stanowiska Odwotujgcego stwierdzit, ze wnosi o
uwzglednienie wniosku o odrzucenie odwotania. Wykonat w catej rozciggtosci wyrok KIO
2189/19, a dla zachowania zasad uczciwej konkurencji wezwat przed ponownym wyborem

do wyjasnienia cen zatgcznika nr 2 do umowy.
Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego do odrzucenia odwotania.

Izba postanowita

Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku o odrzucenie odwotania z uwagi na to, ze
Zamawiajgcy podjat nowg czynnos¢ wezwania do wyjasnien do cen z formularza bedgcego
zatgcznikiem nr 2 do umowy (dostosowanie do potrzeb uzytkownikéw sygnalizacji swietlnej).
Przy pierwszym wyborze oferty zamawiajgcy wzywat wykonawce do wyjasnienia cen
jednostkowych stanowigcych zatgcznik do formularza ofertowego (ceny jednostkowe na

utrzymanie i konserwacje sygnalizacji Swietinej) a nie na dostosowanie do potrzeb
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uzytkownikéw. Przystepujgcy przed dniami 8 i 21 pazdziernika 2019r. ztozyt wyjasnienia co
do cen jednostkowych ale obejmujgcych utrzymanie i konserwacje sygnalizacji swietlnej (
wedtug zatgcznika do formularza ofertowego) a nie jej dostosowanie do potrzeb ( wedtug
formularza zat. nr 2 do wzoru umowy). Ponadto jak wskazat odwotujgcy wyrokiem z dnia 14
listopada 2019r. w sprawie o Sygn. akt KIO 2189/19 Izba nakazata uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty w tym odtajnienie wyjasnien w tym razaco niskiej ceny (prace
utrzymaniowe i konserwacyjne SS). Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty w dniu 31 stycznia 2020r. od ktérej odwotujgcy ztozyt odwotanie.
Reasumujgc odwotujgcy zaskarzyt nowg czynnos¢ zamawiajgcego jakg jest ponowny wyboér

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego po stronie zamawiajgcego.
Nie spetnity sie przestanki z art.189 ust.2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

Izba dokonata nastepujacych ustalen na posiedzeniu i rozprawie, na podstawie

przeprowadzonego postepowania dowodoweqo w sprawie, co do wniesionych

zarzutow odwotania

Zamawiajgcy na posiedzeniu odnoszgc sie do decyzji o ponownym wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego wyjasnit, ze Wydziat Kosztoryséw (jego jednostka
wewnetrzna), ktéra wycenia roboty planowane co do zasady na podstawie KNR, badata ceny
za. Nr 2 do umowy to jest dostosowanie do potrzeb uzytkownika sygnalizacji swietlnej,
wedtug postanowien SIWZ, wedtug ktérych obowigzuje zasada indywidualnej wyceny robét
przez wykonawce. Wedlug oswiadczenia na posiedzeniu Pana J. D. inspektora nadzoru
wydziatu sygnalizacji $wietinej u Zamawiajgcego dokonano sprawdzenia cen jednostkowych
ujetych w zat. Nr 2 do umowy. (,Wycene przedmiotowego zaméwienia dokonano w moim
wydziale, my z materiatdw przetargowych na podstawie postepowan ustalilismy wartosé
masztoéw, latarni przeciskow, itd. obejmujacych koszty materiatdw sprzetu, robocizny,
kosztéw posrednich i braliSmy pod uwage zysk. My w zwigzku z postepowaniem
wystgpilismy do wydziatu kosztoryséw by sprawdzili w kontekscie wymogdéw SIWZ, czy ceny
jednostkowe podane przez uczestnika sg realne do wykonania. Wydziat kosztoryséw
stwierdzit, Ze nie widzi razgco niskiej ceny ogodlnie. Ja wyjasniam, Zze we wrzesniu
wzywalismy do wyjasnien w zakresie formularza ofertowego, tj. konserwacja i utrzymania
sygnalizacji swietlnej. Ja teraz sobie przypominam, ze we wrzesniu chodzito o wyjasnienie
cen jednostkowych w zakresie konserwacji i utrzymania, a po wyroku lzby podjelismy

decyzje by jeszcze sprawdzi¢ dostosowanie do potrzeb uzytkownika (zatgcznik nr 2 do

umowy).
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Powyzsze okolicznosci potwierdzit Przystepujacy, skfadajgc na posiedzeniu Izby pismo z
dnia 25.02.2020r. zawierajgce stanowisko merytoryczne co do zarzutéw razgco niskiej ceny

ze strony Odwotujgcego w zakresie zatgcznika nr 2 do umowy.

Pismo, ktore ztozyt Przystepujacy wraz z dowodami odnosi sie do pozycji wskazanych w
odwotaniu i udowadnia nimi, ze ceny jednostkowe zawierajg koszty posrednie i zysk co
powoduje, ze nie sg ponizej kosztéw. Bowiem nawet przy niedoszacowaniu tych pozycji nie
ma straty, poniewaz nawet gdyby przyjg¢é niedoszacowanie w materiale, sprzecie i
robociznie, to te niedoszacowania sg na nizszym poziomie niz uwzgledniony koszt posredni i
zysk do poszczegodlinych cen jednostkowych z zat. Nr 2 do umowy. Dowody na posiedzeniu
ztozyt w formie Tabeli zawierajgcych koszty posrednie zawierajgce koszty ogolne, koszty
sprzetu i rezerwe. Tabele te wykazujg, ze koszty posrednie obejmujg ryzyka, ktore podnidst
Odwotujgcy pod nazwg ,niedoszacowanie materiatu, sprzetu i robocizny”. Wyjasnit, ze nie
zmieniono kosztéw robocizny, poniewaz potencjalne niedoszacowanie na robociznie jest
zabezpieczone rezerwg albo z zysku a co powoduje, ze sg srodki na podwyzszenie kosztéw

robocizny.

Przystepujgcy na posiedzeniu Izby ztozyt dodatkowo o$wiadczenie z dnia 24.02.2020r. z
ktéorego wynika, ze koszty ogdlne sg kalkulowane na poziomie 15-20% do kosztéw do
poniesienia. Ponadto zysk naliczany jest od materiatdow, robocizny i sprzetu. Réwniez ztozyt
wydruki rozliczenia czasu pracy na potwierdzenie, ze weditug jego doswiadczenia naktady
robocizny na poszczegolne jednostki cenowe sg na poziomie 2 godzin, a nie na poziomie 4
godzin jak twierdzi Odwotujgcy (wydruk z systemu ewidencjonowania pracy w firmie z
podaniem okresu z miesigca listopada 2019r. dla dwoch pracownikow, kazdy odrebnie na 4
kartach).

Przystepujacy zaprzeczajgc twierdzeniom Odwotujgcego co do braku doswiadczenia
Przystepujgcego ztozyt oferte na biezgce i kompleksowe utrzymanie sygnalizacji Swietlnej
na drogach krajowych zarzgdzanych przez GDDKIA Warszawa. Oswiadczyt do protokotu, ze
prace w zakresie sygnalizacji $wietlnej prowadzi na terenie wojewddztwa mazowieckiego na
drogach nr 92 Ozaréw Mazowiecki - Minsk Mazowiecki, Debie Wielkie, droga krajowa nr 7 —

tomianki, nr 8 — Marki, nr 9,10 - Sierpc, 12 - Zwolen, 17 - Wigzowna, nr 48 — Kozienice.

Ztozyt dowdd do protokotu w zwigzku z zarzutem, ze latarnie firmy Swarco sg drozsze niz
Przystepujgcy podat na okolicznos¢, ze firma tego typu latarni nie produkuje, a on posiada

zapewnienie od producenta innego niz Swarco (Korespondencja wraz z ttumaczeniem).

Whnidst rowniez o przyjcie dowoddéw odtajnionych wyjasnien z dnia 27.01.2020r., poniewaz
Odwotujgcy w zwigzku z odtajnieniem pismem z 21.02.2020r. mégt zapoznac¢ sie z

wyjasnieniami z 27.01.2020 a dotyczyty one tylko jednej pozycji objetej zarzutem odwotania.
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Odwotujgcy na poparcie zarzutéw odwotania ztozyt na posiedzeniu Izby dowody, na ktére
sktadajg sie oferty rynkowe w przedmiocie sprzetu, materiatu i robocizny, odnoszgce sie do
poszczegdlnych zarzutbw o zanizonej wycenie w ofercie Przystepujgcego cen
jednostkowych ujetych w Zat. Nr 2 do umowy. Takze dowdd nr S-C 1-9 — kalkulacje
sporzgdzone na podstawie Sekocenbud wykonania przedmiotowych instalacji objetych

zakresem odwotania.

Izba postanowita wigczyé w materiat dowodowy wnioski ztozone przez strony i uczestnika
oraz wigcza do materiatu dowodowego akta sprawy o Sygn. akt KIO 2189/19 na okolicznos¢

wykazania, ze cena jest razgco niska.

Izba na podstawie dotgczonych do akt sprawy, akt KIO 2189/19 ustalita, ze zarzut razaco
niskiej ceny zostat oddalany z powodu braku podniesionych zarzutéw odwotania co do cen
jednostkowych ujetych w zat. Nr 2 do umowy (dostosowanie sygnalizacji swietinej do potrzeb
uzytkownika). lzba w sprawie KIO 2189/19 zarzut utajnienia wyjasnien co do cen
jednostkowych ujetych w zat. do formularza ofertowego (konserwacja i utrzymanie
sygnalizacji $wietlnej) nakazata odtajnic¢, co zresztg zamawiajgcy uczynit, tez uniewazniajgc

pierwszy wybor najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wniést o odroczenie rozstrzygniecia, poniewaz z uwagi na obszerny materiat
dowodowy ztozony na posiedzeniu i zawarty w nim szereg danych liczbowych, do ktérych sie
nie moze odnieS¢ w biezgcej chwili, wnidst o udzielenie czasu na odniesienie sie do
przediozonych materiatdw, zwtaszcza co do wydziatu kosztorysu oraz przedtozonych
kalkulacji przez Przystepujgcego. Na te chwile potencjalnie sktada wniosek o powotanie
biegtego w branzy elektronicznej celem oceny w kontekécie wymogéw SIWZ poziomu cen

zalgcznika nr 2 do umowy.

Zamawiajgcy wniost o nieuwzglednienie wnioskow, tj. o odroczenie rozprawy i powofanie
biegtego. Materiaty przediozone zaréwno przez Przystepujacego jak i przez dziat
Zamawiajgcego nie wymagajg odroczenia rozprawy. Moze sie do tego Odwotujgcy odniesé
na rozprawie. Zamawiajgcy przeprowadzit szczegdtowe postepowania wyjasniajgce, co do
cen jednostkowych z zatgcznika nr 2, sprawdzit je dziat kosztorysu i nie ma do tego zadnych
watpliwoséci. Co do okolicznosci, w ktoérych po wyroku KIO 2189/19 wezwano do wyjasnien
Przystepujgcego w zakresie cen do zatgcznika nr 2. Zamawiajgcy wobec ztozenia 4 ofert na
cze$¢ 11 3 podjat decyzje o wezwaniu do wyjasnien. Na 3 czes¢ byty 4 oferty a na czes¢ 1 —
2 oferty. Zamawiajgcy dla przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcéw oraz
prawidtowego traktowania, podjgt decyzje, ze wobec wszystkich wykonawcow zastosuje

wezwanie do ztozenia wyjasnien jesli ich ceny jednostkowe bedg nizsze. W sytuacji
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wykonawcow, ktorzy dla poszczegdélnych cen jednostkowych mieli najnizszg cene. Wezwano
do wyjasnien cen jednostkowych z zatgcznika nr 2 tez Odwotujgcego. Nie ma podstaw do
odroczenia terminu rozprawy jak rowniez od powotania biegtego - dowody, ktore ztozyt
Odwotujgcy nie odnoszg sie do wyjasnieh i dowodéw ztozonych przez Odwotujgcego co do
cen kwestionowanych, natomiast stanowig zbior ofert od innych dostawcéw. W jego ocenie
zawyzajgcych cene. W taki sposdb Zamawiajgcy odniost sie do wnioskéw dowodowych

Odwotujgcego.

Przystepujgcy oswiadczyt, ze wyjasnienia, ktére ztozyt w postaci tabel, sg odpowiednie do
wyjasnien, ktére zilozyliSmy w postepowaniu przed Zamawiajgcym, a jedynie koszty
posrednie sg roztozone na elementy sktadowe, koszty ogdlne, koszty sprzetu i rezerwa.
Popiera wniosek, uwaza, ze ocena tego materiatu nie wymaga wiadomosci specjalnych oraz

materialy sie na tyle czytelne, Zze nie widzi podstaw do odroczenia rozprawy.

Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku o odroczenie terminu rozprawy jak réwniez o
powotanie biegtego z uwagi na to, ze co do zasady Izba ocenia wyjadnienia ztozone na
wezwanie zamawiajgcego oraz uwzglednia ewentualng kontynuacje wyjasnieh lub kolejne
dowody na potwierdzenie ztozonych wyjasnien. Ztozone dowody w tym postepowaniu majg
charakter danych liczbowych ofert, zestawien, ktére w ocenie Izby nie wymagajg
szczegbtowego omawiania, tylko oceny ich przez Izbe. Réwniez lzba nie widzi tutaj
koniecznosci powotywania biegtego z powodu, ze dane zawarte w ztozonych czy to pismach,
czy ofertach, czy fakturach, czy zestawieniach tabelarycznych nie wymagajg oceny tych
danych przez biegtego z uwagi na to, iz wycena miata by¢ wykonana indywidualnie i dowody
ztozone przez Odwotujgcego nie podwazajg dowodow ztozonych przez Przystepujgcego

tylko stanowig przykfady innych mozliwosci wycen przez inne firmy.
Izba zwazyta
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba pozostawita poza rozpoznaniem zarzut utajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny,
poniewaz przystepujacy je udostepnit a zamawiajgcy odtajnit wyjasnienia, z ktérymi zapoznat

sie Odwotujgcy, ktdry na posiedzeniu uznat je za bezprzedmiotowe

Izba przyjmuje argumentacje zamawiajgcego za wiasng przy rozpoznaniu podniesionych
zarzutow co do razgco niskiej ceny, przedstawionych w odpowiedzi na odwotanie w pismie z
dnia 18 lutego 2020 roku.

| tak
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(b) tres¢ oferty Sprint S.A. odpowiada tresci SIWZ w zakresie kalkulacji wtasnej ,\Wyceny cen
jednostkowych” okreslonych w pozycjach nr 6-12, 13, 18, 26, 28-1, 29-1, 37, 38, 39, 50i 51

zatgcznika nr 2 do wzoru umowy.

Zdaniem Zamawiajgcego, za catkowicie bezzasadny nalezy uzna¢ zarzut Odwotujgcego, w

zakresie zarzutu z lit (b) Odwotania.

Zamawiajgcy wymagat w SIWZ, aby ,cena jednostkowa netto", podana przez wykonawcow
zawierata: ,koszty materiatu, koszty robocizny, koszty sprzetu, koszty posrednie, zysk,

wzrost cen, inflacje itp.”, z zastrzezeniem, ze cena ta nie ulegnie zmianie w trakcie kontraktu.

Powyzsza okolicznos¢ zostat sprawdzona przez Zamawiajgcego na podstawie wyjasnien

ztozonych przez Sprint S.A. w pismach:
(2) z dniach 20 grudnia 2019 r. (Numer dokumentu: PXs-WA-08565/PXs/2019/536) oraz
2) Z dnia 27 stycznia 2020 r. (Numer dokumentu: PXs-WA-08565/PXs/2019/536).

W tabelach przedtozonych przy obydwu ww. pismach, Sprint S.A. konsekwentnie ceny

jednostkowe podane w Zatgczniku nr 2 rozpisat na wszystkie wymagane pozycje cenowe, tj:

- (1) jednostka miary, (2) cena jednostkowa, (3) planowana roczna ilosé, (4) oferowana
roczna kwota, (5) koszt jednostkowy materiatéw, (6) koszt catkowity materiatow, (7) stawka
roboczogodziny, (8) koszt robocizny jednostkowy (RBH) jednostkowy, (9) catkowity koszt
robocizny, (10) koszt sprzetu jednostkowy, (11) koszt sprzetu catkowity, (12) koszty

posrednie i (13) zatozony zysk.

Z powyzszego wnika zatem niezbicie, iz Sprint S.A. uwzglednit w cenach jednostkowych

wszystkie koszty, ktérych uwzglednianie Zamawiajgcy wymagat w SIWZ.

Powyzszy zarzut z Odwotania jest rowniez btedny z tego powodu, ze Odwotujgcy probuje
swoje wyobrazenia (nie majgce podstaw w dokumentacji przedmiotowego Postepowania) na
temat wysokosci cen jednostkowych i ich elementéw skfadowych narzuci¢ wybranemu
Wykonawcy i Zamawiajgcemu, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w SIWZ nie zawart
szczegodtowych wytycznych, co do wyliczen jednostkowych, za wyjagtkiem powyzszego
wymogu uwzglednienia w nich okreslonych elementéw, co zostato sprawdzone i

dowiedzione w przypadku oferty Sprint S.A.

(c) i (d) Zamawiajacy przeprowadzit pogtebiong i merytoryczng analize wyjasnien ztozonych
przez Sprint oraz prawidtowo ustalit, ze oferta Sprint S.A. nie zawiera razgco niskiej ceny w

stosunku do przedmiotu zamowienia.
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W pierwszej kolejnos¢ za catkowicie chybiony nalezy uznaé zarzut Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy nie przeprowadzit pogtebionej i merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych
przez Sprint S.A.

Przeczg temu obiektywne fakty, majgce miejsce w przedmiotowym Postepowaniu, iz:

8} w toku przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy 4- krotnie (!) zwracat sie do
Sprint S.A. o wyjasnienia ceny oferty, w zakresie najpierw cen podanych w ,Zatgczniku do
formularza oferty (wezwanie do wyjasnien oraz wezwanie do uzupeinienia wyjasnien), a
nastepnie po wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 14 listopada 2019 r. analogicznie w

zakresie Zatgcznika nr 2;

(2) szczegotowos$¢ dokonanej przez Zamawiajgcego analizy wyjasnien Sprint S.A. z dnia
20 grudnia 2019 r. (wraz z licznymi dowodami) potwierdza pismo Zamawiajgcego z dnia 21
stycznia 2020 r. (znak: ZDM/DZP/131/19/2Z, ZDM-DZP.3411.54.2019. MSU), w ktorym
Zamawiajgcy zwrocit sie do Sprint S.A. o ,uszczegodtowienie wyjasnien w zakresie pozycji 1,
2,5, 6, 26, 35, 41, 42, 43, 44 z zatgcznika nr 2 do SIWZ', gdyz w wyjasnieniach z dnia 20
grudnia 2019 r. ,ujeto jedynie koszty paliwa, nie uwzgledniono innych kosztéw, ktére pocigga
za sobg uzytkowanie sprzetu mechanicznego, tj. amortyzacja, naprawy, koszty obstugi itp.”,
ponadto, Zamawiajgcy poprosit o szczegétowe wyjasnienia pozycji 35 i 41-44 z pisma 20
grudnia 2019 r.

3) jednoczesnie, z uwagi na badanie wszystkich ofert pod kgtem ich zgodnosci z SIWZ i
prawidtowosci podanych w nich cen ofert (w tym rowniez cen jednostkowych), jak rowniez
zasadg rownego traktowania uczciwej i uczciwej konkurencji, Zamawiajgcy zwracat sie o
wyjasnienia rowniez do Odwotujgcego — Podkowa Sp. z 0.0., np. pismo z dnia 16 grudnia
2020 r. (znak: ZDM/DZP/2524/19/2Z, ZDM-DZP.3411.827.2019. MSU) dotyczacym:

~Wezwania do wyjasnienia cen istotnych czeséci skladowych oferty”.

Ponadto, do analizy oferty i wyjasnien Sprint S.A. zostali zaangazowani czionkowie komisji
przetargowej oraz przedstawiciele Wydziatu Zaméwien Publicznych, Wydziatu Sygnalizac;ji i

Wydziatu Kosztoryséw Zarzadu Drog Miejskich.

Za chybiony nalezy réwniez argument z Odwotania, podniesiony w zakresie pkt 6-12, 13, 28-
1, 29-1, 38, 39, ze Sprint S.A. dla pozycji ,koszt sprzetu” przyjgt wartos¢ o, ,co zdaniem
Odwotujgcego jest wyraznym zaburzeniem kalkulacji i niewykazywaniem istotnych kosztéw,

co ma wplyw na koncowe wyliczenie”.

Nalezy podkresli¢, iz powyzszg okolicznos¢ dostrzegt w toku postepowania Zamawiajgcy i w
tej sprawie zwrécit sie do Sprint S.A. z prosbg o doprecyzowanie wyjasnien w przywotany

powyzej piSmie z dnia 21 stycznia 2020 r.
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Powyzsza kwestia zostata wyjasniona — zdaniem Zamawiajgcego — w sposob niebudzacy

watpliwosci w pismie Sprint S.A. z dnia 27 stycznia 2020 r. w ktérym potwierdzono, ze

»inne koszty uzytkowania sprzetu mechanicznego (poza paliwem), O. amortyzacja, naprawy i
koszty obstugi dla wszystkich wymienionych pozyciji tj. 1, 2, 5, 6, 26, 35, 41-44) zostaly ujete
w kosztach posrednich", ponadto Sprint S.A. na powyzszg okoliczno$¢ przedstawit
szczegotowe wyjasnienia, zaprezentowat ,Zestawienie cenowe: Tabela 1 i Tabela 2” oraz
zatgczyt dowody w postaci raportu z Ksiegi Srodkéw Trwatych w zakresie amortyzacji oraz
wykazu kosztow catkowitych za rok 2019 w odniesieniu do: (1) podnos$nika koszowego, (2)
samochodu serwisowego, (3) samochodu dostawczego oraz (4) samochodu ciezarowego z
HDS, wydruku ze trony internetowej w zakresie kosztéw nabycia urzgdzenia do przeciskéw
szwajcarskiej firmy TERRA AG — ,TERRA HAMMER T 135 F2” oraz oferty Trafic Polska Sp.
z o0.0. dla Sprint S.A. w przedmiocie: ,dostawy i montazu sterownikédw oraz ich

programowania wedtug przestanego zapytania ofertowego”

Zdaniem Zamawiajgcego, na uwzglednienie nie zastuguje réwniez poglad Odwotujgcego, iz
~wszystkie oferty od kontrahentéw SPRINT datowane sg pomiedzy 16 a 20 grudnia 2019 r.
zatem w okresie pomiedzy wezwaniem tego podmiotu a dniem zlozenia wyjasnien” oraz
~<tymczasem dowiedzenie zastosowanych stawek winny dokumentowac¢ faktury i oferty, ktére
rzeczywiscie mogty postuzy¢ jako podstawa do dokonania kalkulacji ceny wskazanej w
ztozonej w Postepowaniu ofercie; przedtozone dokumenty co najwyzej dokumentujg zas, jak
ksztattowaty sie te ceny w grudniu 2019 r.", jak réwniez: ,niemniej jednak juz faktura VAT z
2075/2019 z dnia 12 czerwca 2018 roku jest dokumentem ,starym", wiec dowodzi¢ moze

jedynie jak ksztattowaty sie ceny w okresie roku przed terminem skfadania ofert w sprawie".
Powyzsze stanowisko Odwotujgcego nie jest zasadne z nastepujgcych powodéw:

(2) faktem notoryjnym jest, Zze wykonawcy ubiegajgcy sie o zamdwienia publiczne (nie
majgc pewnosci, ze ich oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza) nie zapewniajg sobie
faktur, ofert i nie zawierajg uméw z podwykonawcami lub dostawcami, zwigzanych z
realizacjg danego zamdwienia, a dowody na okolicznos¢ prawidtowosci kalkulowanej ceny
gromadzg dopiero w przypadku konieczno$ci udzielenia odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do wyjasnienia ceny ztozonej oferty w trybie przepisu art. 90 ustawy Pzp,
przy czym dot. one zarowno dokumentéw obrazujgcych ceny aktualne, jak i koszty wczesniej

poniesione;

2) przedktadanie dokumentdéw z dat nie pokrywajgcych sie z terminem sktadania ofert
nie j est wcale obce samemu Odwotujgcemu, ktéry przy wyjasnieniach z dnia 20 grudnia
2019 r. (Nr. Dz. 1217/12/2019) przedtozyt Zamawiajacemu:
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- jako zatgcznik nr 2 fakture z dnia 12 pazdziernika 2017 r. oraz dowdd przyjecia do

magazynu z dnia 20 listopada 2017 r.

- a jako zatgcznik nr 3 informacje o zapisach na koncie dot. ,ustugi transportowej
Warszawa — Neutal — Warszawa” za okres od 2018-01-01 — 2018-12-31 (1)

Nalezy réwniez podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do zarzucanych przez
Odwotujgcego watpliwosci co do ,rzetelnosci” przedtozonych przez Sprint S.A. dowoddéw co
do zasadnosci zaproponowanych cen, w szczegdlnosci w zakresie sformutowanego w
Odwotaniu zarzutu, iz: ,Odwotujgcy posiada wiedze ,z pierwszej reki’, ze koszt zakupu
przedmiotowej latarni sygnalizatory Futura i Mondial Firmy Swarco Futuritljest niemalze 1.5
razy wyzszy niz przyjety przez (Sprint S.A.l, mimo przedstawionych dowoddw, ktére

Podkowa uznaje za niewiarygodne.”.

Powyzsze ceny sygnalizatorow zostaty potwierdzone w oficjalnej ofercie Zakfadu Inzynierii
Ruchu W. S. i s-ka SJ z dnia 12 grudnia 2019 r. kierowanej do Sprint S.A., jak réwniez w
dowodzie 1.4 z 18 grudnia 2019r. tj. ofercie firmy Trafic Polska.

W zakresie zarzutu dot. pkt 26 — wymiana, dostosowanie kamer obrotowych monitoringu
wizyjnego, Odwotujgcy przyjat, iz zgodnie z przedstawiong przez Sprint S.A. ofertg ,koszt
zakupu kamery wynosi 806, 84 euro (dowdd 1.5 dotgczony do wyjasnieh z dnia 20 grudnia
2019 roku)".

Nalezy jednak zauwazy¢, ze w dedykowanej dla Sprint S.A. ofercie Anixter Poland zakup
kamery spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego zostat wyceniony na kwote: 517,13 euro,
ktéra to wartosS¢ zostata catkowicie pominieta w zarzucie Odwotujgcego, a byta brana przez
Zamawiajgcego przy ocenie wyjasnien i dowoddéw ztozonych przez Sprint S.A. Jednoczesnie
nalezy zauwazy¢, ze Wykonawca Sprint S.A. posiada réwniez wycene przedmiotowe;j

kamery w oparciu o oferte firmy Trafic Polska stanowigcej dowdéd 1.4 z 18 grudnia 20191".

Jednoczesnie zatgczam i wnoszg o przeprowadzenie dowodu z pisma Wydziatu
Kosztoryséw Zarzadu Drég Miejskich z dnia 20 lutego 2020 r. (znak: ZDM/UKO/2/2020/4),
stosownie do ktérego Wydziat Kosztorysow Zamawiajgcego, po szczegotowej analizie
wyjasnien wraz z dowodami zlozonych przez Sprint S.A. (na prosbe Wydziatu Sygnalizacji
Zarzadu Drog Miejskich), w odniesieniu do wszystkich pozycji z Zatgcznika nr 2
zakwestionowanych w odwotaniu Podkowa Sp. z 0.0. z dnia 10 lutego 2020 r. nie stwierdzit,
ze oferowane ceny jednostkowe sg razgco niskie albo niewystarczajgce do wykonania

Zlecanego zadania.
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(e) Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Sprint S.A. jako oferty najkorzystniejszej, zgodnie z
wymaganiami SIWZ oraz w sposob gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania.

W sSwietle powyzszych wyjasnien Zamawiajgcego, jak rowniez w Swietle dokumentow
zgromadzonych w przedmiotowym postepowaniu, oferta Sprint S.A. bylg zgodna z SIWZ i
nie zawierata razgco niskiej ceny, a wiec jej wybor jako najkorzystniejszej byt w petni zgodni
z zasadami rownego traktowania i zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami

ubiegajgcymi sie o przedmiotowe zamowienia w zakresie czesci 1 3.

Reasumujac Izba w niniejszej sprawie stwierdza.

Odwotujgcy w toczacym sie postepowaniu odwotawczym nie udowodnit, ze ceny
jednostkowe zawarte w Zat. nr 2 do umowy noszg charakter razgco niskiej ceny. Okolicznos¢
przedstawionych w poczet dowodéw ofert innych podwykonawcow swiadczg jedynie o

mozliwosciach kalkulacyjnych ceny przez Odwotujgcego, a nie przez Przystepujacego.

W postepowaniu obowigzywata zasad wyceny indywidualnej poszczegdlnego wykonawcy, a

nie jak podnosit, rowniez dowodowo Odwotujgcy, wedtug wycen Secocenbudu.

Przystepujgcy w postepowaniu przed Zamawiajgcym przedstawit kalkulacje oparte na jego
wewnetrznych kosztach. Przyznat, Zze okreSlone pozycje jednostkowe mogg budzié¢
watpliwosci ale wyjasnit na wezwanie Zamawiajgcego, ze budzgce watpliwos¢ ceny
jednostkowe byly uwzglednione kosztowo w kosztach posrednich, ktére zawarte sg w

kosztach ogdlnych, a ewentualne niedoszacowanie ma rezerwe w zysku przedsiebiorstwa.

Istotng okolicznoscig jest rowniez fakt czterokrotnego wzywania do wyjasnien przez
Zamawiajgcego najpierw dwukrotnie do cen jednostkowych ujetych w zat. do formularza
ofertowego (ustuga konserwacji i utrzymania sygnalizacji Swietlnej) i dwukrotnie do cen
jednostkowych zawartych w zat. nr 2 do umowy (ustuga dostosowania sygnalizacji swietlnej

do potrzeb uzytkownika).

Z niezrozumiatych dla Izby wzgledéw Odwotujgcy po odtajnieniu wyjasnien wyrokiem KIO
2189/19 do cen jednostkowych z zat. do formularza ofertowego nie zaskarzyt ceny
Przystepujgcego jako razgco niskiej a w tym przypadku wezwanie Zamawiajgcego oparte

byto na art.90 ust.1a ustawy Pzp.

Z kolei w przedmiotowym odwotaniu zaskarzyt ceny jednostkowe z zat. nr 2 do umowy, do

wyjasnien ktorych Zamawiajgcy jak oSwiadczyt na rozprawie wezwat niejako z ostroznosci
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proceduralnej w oparciu o art.90 ust.1 ustawy Pzp, a czemu nie zaprzeczyt Odwotujgcy, co

Izba uznata za przyznane.

Tak jak wielokrotnie podnosit Przystepujgcy i Zamawiajacy jako dowdd w sprawie
Odwotujgcy przedstawiat inne oferty z rynku a nie uzasadnit zanizenia cen po stronie
Przystepujgcego, ktéry wycenit prace wedlug jego wewnetrznych kosztéw przy

uwzglednieniu zysku.

Oceniajgc catos¢ sprawy, w swietle przedstawionych dowodéw Przystepujgcy wykazat brak
zanizenia ceny a Zamawiajgcy udowodnit staranno$¢ w badaniu ceny, a powyzszego nie

udowodnit Odwotujgcy.

W tym stanie rzeczy na mocy art.192 ust.2 ustawy Pzp Izba nie stwierdza naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw zaréwno art.89 ust.1 pkt 2 jak i pkt 4

oraz art.90 ust.2 i 3 ustawy Pzp.
W tym stanie rzeczy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy, a takze w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i2lit. boraz§ 5
ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zlotych i zasgdzajgc kwote 3600,00zt. na rzecz
Zamawiajgcego z tytutu poniesionego wynagrodzenia na petnomocnika na podstawie

przediozonej faktury vat.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinnns
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