Sygn. akt: KIO 3483/20

WYROK
z dnia 28 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Danuta Dziubinska

Anna Wojciechowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2020 r. przez
wykonawce Alumbrados Viarios Sociedad Anonima, Passaige de la Plasmica s/n Nave
9, Cornella de Llobregat (Barcelona), Hiszpania, dzialajagca przez ustanowiony
w Polsce oddzial przedsiebiorcy zagranicznego Alumbrados Viarios Sociedad
Anonima Spétka Akcyjna Oddziat w Polsce, ul. Galicyjska 22, 32-087 Zielonki,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajacego przez Oddziat Generalnej Dyrekcji

Drég Krajowych i Autostrad w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice,

przy udziale nastepujgcych wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

1) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: Aldesa Construcciones Polska
sp. z o.0., ul. Postepu 18a, 02-676 Warszawa oraz Aldesa Construcciones S.A.,
c/Bahia de Pollensa 13, 28042 Madryt, Hiszpania oraz Aeronaval de Construcciones
e Instalaciones S.A., c/Bahia de Pollensa 13, 28042 Madryt, Hiszpania,

2) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: SPRINT sp. z o.0,,
ul. Jagiellonczyka 26, 10-062 Olsztyn oraz T4B sp. z 0.0., Al. Stanéw Zjednoczonych
32/U15, 04-036 Warszawa.

KIO 3483/20 1



3.1.

3.2.

orzeka:

uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 1 i 3
ustawy Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) i nakazuje
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, ujawnienie
wyjasnien z dnia 06.11.2020 r. wraz z zatgcznikami, dotyczgcych ceny oferty i ztozonych
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie: Aldesa Construcciones
Polska sp. z 0.0., Aldesa Construcciones S.A. oraz Aeronaval de Construcciones e

Instalaciones S.A. oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

w pozostatym zakresie oddala odwotanie.

kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Alumbrados Viarios Sociedad
Anonima, Passaige de la Plasmica s/n Nave 9, Cornella de Llobregat (Barcelona),
Hiszpania, dziatajaca przez ustanowiony w Polsce oddzial przedsiebiorcy
zagranicznego Alumbrados Viarios Sociedad Anonima Spoétka Akcyjna Oddziat w
Polsce, ul. Galicyjska 22, 32-087 Zielonki w czesci 4/5 oraz zamawiajgcego:
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajacego
przez Oddzial Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Katowicach,
ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice w czesci 1/5, i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Alumbrados
Viarios Sociedad Anonima, Passaige de la Plasmica s/n Nave 9, Cornella de
Llobregat (Barcelona), Hiszpania, dzialajgca przez ustanowiony w Polsce oddziat
przedsiebiorcy zagranicznego Alumbrados Viarios Sociedad Anonima Spétka
Akcyjna Oddziat w Polsce, ul. Galicyjska 22, 32-087 Zielonki, tytulem wpisu od
odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie dziatajagcego przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice, na rzecz odwotujgcego:
Alumbrados Viarios Sociedad Anonima, Passaige de la Plasmica s/n Nave 9,
Cornella de Llobregat (Barcelona), Hiszpania, dzialajgca przez ustanowiony w
Polsce oddzial przedsigbiorcy zagranicznego Alumbrados Viarios Sociedad
Anonima Spétka Akcyjna Oddziat w Polsce, ul. Galicyjska 22, 32-087 Zielonki,

kwote 3 720 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset dwadziescia ztotych zero groszy).
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Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz.2020) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...l

KIO 3483/20 3



Sygn. akt KIO 3483/20
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcy
przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Katowicach, ul. Mysliwska
5, 40-017 Katowice, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zamowienia pn. ,Regionalne Projekty Wdrozeniowe — Krajowy System
Zarzgdzania Ruchem Drogowym na sieci TEN-T Etap 1 (RPW KSZRD E1) - czes¢ 1, czes¢
2”, numer referencyjny: 0O.KA.D-3.2413.27.2020. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 08.05.2020 r., nr 2020/S
2149109.

Pismem 2z dnia 18.12.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum Aldesa Construcciones Polska sp. z o0.0., Aldesa

Construcciones S.A., oraz Aeronaval de Construcciones e Instalaciones S.A.

W dniu 28.12.2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anonima, Passaige de la Plasmica s/n Nave 9,
Cornella de Llobregat (Barcelona), Hiszpania, dzialajgcego przez ustanowiony w Polsce
oddziat przedsiebiorcy zagranicznego Alumbrados Viarios Sociedad Anonima Spétka
Akcyjna Oddziat w Polsce, ul. Galicyjska 22, 32-087 Zielonki (dalej: ,odwotujacy”), w ktérym
odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu
wyjasnien w przedmiocie zaoferowanej ceny wraz z zatgcznikami, zlozonych przez
konsorcjum Aldesa, pomimo ze wykonawca nie wykazat, ze wyjasnienia te stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa,

2. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty konsorcjum Aldesa, pomimo Zze nie udzielito ono kompletnych wyjasnien
dotyczgcych istotnych czesci sktadowych oferty w zakresie okreslonym w wezwaniu
zamawiajgcego, a takze pomimo ze wyjasnienia te potwierdzajg, ze istotne czesci
sktadowe ceny okreslone w wezwaniu zawierajg razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia,

3. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do konsorcjum Aldesa
0 wyjasnienie czesci sktadowych ceny w zakresie dotyczgcym opcji nr 4, pomimo tego, ze
czesci sktadowe podane w tych pozycjach sg razgco niskie i budzg one uzasadnione i
obiektywne watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego,
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4. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Aldesa
pomimo tego, ze tres¢ oferty wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia,

5. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum Aldesa do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, ewentualnie - naruszenie art. 26 ust. 4 poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy do wyjasnieh w tym zakresie,

6. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum Aldesa,
ktory nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej, wskazanego w pkt. 7.2.3. lit a) pkt. 4 IDW, ewentualnie - naruszenie art. 24
ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zazgdania ztozenia przez wykonawce wyjasnien
co do spetnienia tego warunku,

7. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do wykonawcy konsorcjum
Sprint o wyjasnienie czesci skladowych ceny, tj. ceny za opcje nr 4, pomimo tego, ze cena
podana przez tego wykonawce jest razgco niska i budzi uzasadnione i obiektywne
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia w zakresie opcji nr 4
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego.

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

1) Naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez nieudostepnienie wyjasnien konsorcjum
Aldesa dotyczacych zaoferowanej ceny wraz z zalgcznikami zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

.Zamawiajgcy, zgodnie z wnioskiem Wykonawcy, ujawnit jedynie pierwszg cze$¢ pisma,

wskazujgcego na powody zastrzezenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny jako

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Jednakze uzasadnienie powodéw, dla ktérych wykonawca zastrzegt catos$é swoich
wyjadnieh dotyczgcych ceny jako tajemnice przedsiebiorstwa jest skrajnie ogdlnikowe i
lakoniczne - a tym samym nie sposéb uznaé, by Wykonawca sprostat ciezarowi wykazania,
ze catos¢ tych wyjasnien stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji). (...)

Twierdzenie, ze tajemnicy podlega wielkos¢ sprzedazy jest wrecz kuriozalne, bowiem
wielko$¢ sprzedazy danego przedsigbiorcy wynika ze sprawozdan finansowych sktadanych
do akt rejestrowych i jest publicznie dostepna. Ponadto dane dotyczace wielkosSci
przychodéw ze sprzedazy sam Wykonawca podaje (bez zastrzezenia tajemnicy) na
uzasadnienie spetnienia warunku zdolno$ci finansowej okreslonego w niniejszym
postepowaniu. Z natury rzeczy wielko$¢ sprzedazy nie moze wiec stanowi¢ w tym

konkretnym przypadku tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Whbrew twierdzeniom Wykonawcy nie sposéb tez uznaé, ze zastrzezeniu mogg
podlegac globalnie wszystkie informacje podane w ofercie, dotyczace w szczegolnosci ceny
ofertowej. Takie stanowisko wprost sprzeciwia sie art. 8 ust. 3 stanowigcemu, ze utajnieniu
nie podlegajg informacje okreslone w art. 86 ust. 4 P.z.p., w tym informacje dotyczace ceny.
(...) Dopuszcza sie utajnienie cen jedynie w takim zakresie, w jakim ceny te wynikajg ze
szczegdblnych okolicznosci (indywidualnych uwarunkowaé wykonawcy, niedostepnych innym
podmiotom w branzy). Tylko wtedy informacje takie mogg mie¢ wartoS¢ gospodarczg.
O takich szczegodlnych okolicznosciach Wykonawca nawet nie wspomina, nie méwigc juz
o ich prawidtowym wykazaniu, co réwniez przesgdza o tym, ze zastrzezenie przez niego
tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest w zadnej mierze zasadne. (...)

Nie jest mozliwe roéwniez globalne zastrzezenie wszelkich wyjasnien co do
zaoferowanej ceny ujetych w jednym dokumencie, jak tego chciatby Wykonawca. Jest wrecz
przeciwnie: zgodnie z powszechnie akceptowanymi poglgdami utajnieniu nie powinny
podlega¢ wyjasnienia w catosci, a wytgcznie kluczowe elementy, takie jak np. ceny z ofert
stanowigcych dowody w zakresie wyjasnien. (...)

Z przywotanych przez Wykonawce ogoélnikowo rodzajow informacji, ktére mogtyby
podlega¢ ochronie, jedynie ,metoda kalkulacji’, co do zasady, mogtaby zosta¢ uznana za
informacje podlegajgca tajemnicy. Jednakze aby tak sie stato, informacja ta musiataby mie¢
okreslong warto$¢ gospodarczg. Tymczasem Wykonawca nigdzie nie wskazat, jakie
szczegdblne cechy uzytej przez niego metody kalkulacji przesgdzajg o tym, ze metoda ta
posiada wartos¢ gospodarcza. (...)

Wykonawca nie wskazat nawet, ze przyjeta przez niego metoda kalkulacji ma
jakiekolwiek cechy szczegdlne pozwalajgce na odréznienie jej od metody stosowanej na
rynku, przez co uzyskuje szczegdlng wartos¢. Nie wskazat rowniez nawet na potencjalng
szkode, ktérg wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona
szerszemu gronu podmiotow.

Analogicznie nalezy potraktowaé rowniez zastrzezenie przez Wykonawce ,kosztow,
jakie ponosi Wykonawca”. Sam fakt ponoszenia kosztéw realizacji zaméwienia jest
okolicznoscig bezsporng i charakterystyczng dla realizacji zamowienia przez kazdego z
wykonawcow. Ponoszone przez Wykonawce koszty mogtyby by¢ uznane za majgce wartosc
gospodarczg tylko w wypadku, gdyby okazato sie, ze ustalenie tych kosztow przez
Wykonawce na okreslonym poziomie wynika ze szczegolnych okolicznosci, nieznanych i
nieosiggalnych przez innych uczestnikow rynku. Wykonawca jednakze nie przedstawia
takich okolicznosci, ani tym bardziej nie przedstawia na nie zadnych dowodow.

W ocenie Odwotujgcego niedopuszczalne jest rowniez zastrzezenie przez
Wykonawce tajemnicy zatgcznikbw do  uzasadnienia  zastrzezenia  tajemnicy

przedsiebiorstwa, czyli oSwiadczen poszczegolnych spétek sktadajgcych sie na konsorcjum
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w zakresie podjetych przez nich srodkéw majgcych na celu zachowanie w poufnosci
informacji odnoszgcych sie do kalkulacji ceny. Nalezy zaznaczyC, ze takie oSwiadczenia
stanowig element uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem,
stanowigc jego integralng czesc¢, nie moga zostac objete tajemnica. (...)

Niezaleznie od powyzszego przedstawienie samych ,o$wiadczen” zarzgddéw spétek
na wyzej opisany temat nie spetnia warunku ,wykazania”, ze podjete zostaty dziatania w celu
zachowania okreslonych informacji w poufnosci. Obecnie powszechnie przyjmuje sie, ze pod
pojeciem ,wykazania” rozumie¢ nalezy przedstawienie stosownych dowoddéw - np.
przedstawienie faktycznie zawartych umow o zachowanie poufnosci, zastrzezen poufnosci
ze strony kontrahentéw, polityk poufnosci obowigzujgcych w konkretnym czasie dla
konkretnych spétek. Samo oswiadczenie wykonawcy (spotek wspodlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia) nie stanowi dowodu na potwierdzenie tych okolicznosci. (...)

W przedstawionym wyzej stanie rzeczy zaniechanie ujawnienia przez Zamawiajgcego
wyjasnien Wykonawcy co do zaoferowanej ceny w catosci jedynie na podstawie tak
ogolnikowego uzasadnionego wniosku Wykonawcy, narusza przepis art. 8 ust. 1 i 3 P.z.p.
statuujgcych zasade jawnosci postepowania. (...)"

2) Naruszenie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum Aldesa mimo wadliwosci wyjasnien.

,Zarzut ten ma charakter ewentualny i jest formutowany na wypadek oddalenia zarzutu nr 1,

tj. uznania przez lzbe, ze Wykonawca zasadnie zastrzegt tajemnice przedsigbiorstwa.

W braku mozliwo$ci zapoznania sie z doktadnymi wyjasnieniami Wykonawcy w tym
wzgledzie Odwotujgcy moze jedynie ogdlnie odnies¢ sie do poszczegdlnych cen
jednostkowych podanych w ofercie Wykonawcy; jednakze juz z samej tylko lektury
formularzy cenowych mozna wysnu¢ wniosek, ze nie jest mozliwe wykonanie przez

Wykonawce na warunkach rynkowych elementéw zamowienia wskazanych ponizej. (...):

Modut 101. Informowanie podrézujacych

121A Klasa 101.A. Informowanie o utrudnieniach na drodze klasy A/S

Wykonawca zaoferowat wykonanie tej czesci zaméwienia za kwote 3 263 990,00 zt
brutto, co jest kwotg znaczaco zanizong. Zdaniem Odwotujgcego kwotg pozwalajacg na
realizacje tego elementu jest kwota 5 190 950,00 zt brutto. Kwota ta zawiera koszt
urzgdzenia i wszelkie inne koszty, w koszt montazu urzadzenia, zysk oraz zapas na pokrycie
ewentualnych nieprzewidzianych wydatkow, jak rowniez koszty posrednie.

Odwotujgcy zauwaza, ze nie jest mozliwe aby dostarczy¢ oraz zamontowa¢ Znak Zmienne;j
tresci realizujgcy funkcje zgodne z OPZ oraz z SST modutu 101.A w cenie podanej przez
Wykonawce, przy jednoczesnym zapewnieniu zysku i zachowaniu rezerwy na ryzyka

zwigzane z nalezytym wykonaniem prac. (...)
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Modut 101. Informowanie podrézujacych

1.21.G Klasa 101.G Informowanie poprzez komunikaty radiowe CB

Cena zaproponowana przez Wykonawce wynosi 135 996,00 zt brutto. Jest ona o ponad 70%
nizsza niz wycena sporzgdzona przez Odwotujgcego z zachowaniem realidw rynku i
wymagan OPZ, ktéra wynosi 463 800,00 zt brutto. Wedlug Odwotujgcego skalkulowanie
przez Wykonawce pozycji na tak niskim poziomie jest niemozliwe z zachowaniem wszystkich

wymagan zawartych w OPZ.

Modut 104. Lokalne wykrywanie zdarzen ze zgromadzonych danych

1.24B Klasa 104.B Wykrywanie zdarzen z dostepnych zasobow danych

Cena jakag podat Odwotujgcy dla 242 sztuk wynosi 5 130 400,00 zt brutto. Cena zaoferowana
przez Wykonawce jest o ponad 68% (3 498 352,00zt) nizsza i wynosi 1 632 048, 00 zt brutto.
Zdaniem Odwotujgcego cena podana przez Wykonawce nie jest wystarczajgca na
zrealizowanie tej czesci zamdwienia zgodnie ze wszystkimi wytycznymi wymaganymi przez
OPZ dla tej pozycji i wigze sie to nie tylko z dostosowaniem systemu do CPW ale takze

z utrzymaniem licencji na oprogramowanie.

Modut 104. Lokalne wykrywanie zdarzen ze zgromadzonych danych

124 . . "
¢ Klasa 104.C Wykrywanie zdarzen na drogach klasy A i S z niskim poziomem detekcji

W powyzszej pozycji Odwotujgcy przyjat kwote 1.360.050,00 zt brutto. Odwotujgcy wskazuje,
ze wykonanie tego elementu w realiach rynkowych i zgodnie z wymaganiami OPZ nie jest
mozliwe za cene nizsza, anizeli wyliczona przez Odwotujgcego, tj. 3.360.000,00 zt brutto.
Tymczasem Wykonawca zaoferowat cene ok. 60% nizszg. Odwotujgcy szczegdlnie zwraca
uwage na fakt, ze klasa urzadzenia zgodna ze specyfikacjami Zamawiajgcego jest znacznie
drozsza i wymaga wiecej nakfadu pracy niz przedstawit to Wykonawca (specyfikacje

przewidujg m.in. wymdg nieprzerwanej pracy urzadzenia niezaleznie od warunkéw

pogodowych).

Modut 106. Pozyskiwanie danych wizyjnych

1.2.6.A [Klasa 106.A Pozyskiwanie obrazu z wysokg rozdzielczo$cig na drodze gtownej

Dla powyzszej pozycji Odwotujgcy podat kwotg réwng 1 372 800,00 zt brutto,
a wycena ta jest zgodna z realiami cen rynku oraz wymaganiami Zamawiajgcego. Kwota
podana przez Wykonawce jest o ponad 40 % nizsza od kwoty Odwotujgcego i wynosi 816

00,00 zt brutto. Realizacja tej czesci zadania za podang cene nie jest mozliwa.
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Modut 106. Pozyskiwanie danych wizyjnych

1.2.6.B . . . C
6 Klasa 106.B Pozyskiwanie obrazu z wysoka rozdzielczo$cia na drodze gtéwnej i trasie

objazdu

Dla 14 sztuk Odwotujgcy przyjat kwote 263 200,00 zt brutto. Cena Wykonawcy jest
o ponad 22% nizsza od ceny podanej przez Odwotujgcego i wynosi 203 994,00 zt brutto.
Odwotujgcy wskazuje, ze kwota podana przez Wykonawce z pewnos$cig nie pozwoli na

realizacje wszystkich wymagan Zamawiajgcego podanych w OPZ w omawianym zakresie.

Modut 112. Pozyskiwanie danych pogodowych

1.2.12.A [Klasa 112.A Pozyskiwanie kompleksowych danych pogodowych

Kwota podana przez Wykonawce dla 12 sztuk w tej pozycji wynosi 1 224 000,00 zt brutto.
Jest to kwota o ponad 19% nizsza niz cena podana przez Odwotujgcego, ktéra jest rowna
1 519 068,00 zt brutto. Odwotujgcy wskazuje, ze kwota podana przez Wykonawce
Z pewnoscig nie pozwoli na realizacje wszystkich wymagan Zamawiajgcego podanych

w OPZ w omawianym zakresie.

Modut 114. Pozyskiwanie danych o ruchu

1.2.14.A [Klasa 114.A Pozyskiwanie danych o ruchu pojazdéw z doktadnoscia E2

Kwota podana w tej pozycji przez Wykonawce dla 229 sztuk wynosi 3 296 684,00 zt brutto.
Jest ona prawie 0 46% nizsza od ceny podanej przez Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazuje,
ze kwota podana przez Wykonawce z pewnos$cig nie pozwoli na realizacje wszystkich

wymagan Zamawiajgcego podanych w OPZ w omawianym zakresie.

Modut 102. Sterowanie predkoscig i pasami ruchu

2.1. Klasa 114.A Integracja i testowanie na poziomie Modutow Wdrozeniowych
Rozproszonych

Kwota w powyzszej pozycji podana przez Wykonawce wynosi 13 840,00 zt brutto. Jest ona
o ponad 50% nizsza niz kwota skalkulowana przez Odwotujgcego - 294 128,00 zt brutto.
Skalkulowanie powyzszej pozycji na poziomie nizszym o blisko 50% kwoty rynkowej
(podanej przez Odwotujgcego) jest niezgodne z realiami rynkowymi i niezgodne z
wymaganiami OPZ.”

3) Naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechania wezwania konsorcjum Aldesa

do zlozenia wyjasnien w zakresie dotyczgcym opcji nr 4.

»(...) Wykonawca zaoferowat wykonanie opcji nr 4 za kwote 13 583 825,00 zt, przy czym

cena zaoferowana przez Odwotujgcego wyniosta 23 378 310,39 zt. Tak znaczna réznica
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w cenach wymaga wyjasnienia w catosci. Sam fakt wystgpienia takiej réznicy powinien
stanowiC przestanke, by zazgdaC wyjasnien w tym zakresie. Niezaleznie od powyzszego
Odwotujgcy podnosi, ze nie jest mozliwe wykonanie opcji nr 4 za cene podang przez
Wykonawce. Zdaniem Odwotujgcego Wykonawca kalkulujgc cene za Opcje 4 nie wzigt pod
uwage tego, ze zgodnie z informacjg umieszczong przez Zamawiajgcego we wzorze
formularza cenowego: W ramach realizacji Opcji 4, w cenie dostawy i wdrozenia Modutow
powinna by¢ uwzgledniona cena pozostatych, niezbednych komponentéw Modutow w
zakresie tgcznosci oraz cena zapewnienia zasilania energetycznego. Ponadto zdaniem
Odwotujgcego wycena przedstawiona przez Wykonawce nie uwzglednia kosztu wykonania
konstrukcji niezbednej dla dostawy i wdrozenia modutbw — zostat on prawdopodobnie
przeniesiony przez Wykonawce do ceny konstrukcji niezbednej do wykonania modutéw
w zadaniu podstawowym, co jest nielogiczne i niezgodne z OPZ. Kwestia ta w kazdym razie
wymaga kompleksowego wyjasnienia, a tymczasem Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do
zZtozenia wyjasnien jedynie w zakresie pozycji pod nazwg ,Integracja i testowanie na
poziomie Modutow Wdrozeniowych Rozproszonych”, stanowigcej nieznaczng czesé ceny za
Opcje nr 4, co nie pozwala nawet na przyblizone rozwianie pojawiajgcych sie obiektywnych
watpliwosci. Tymczasem obiektywnie wiasciwe byloby zazgdanie wyjasnien co do
pozostatych czesci sktadowych Opcji nr 4, w tym w szczegdlnosci pozycji w pkt. 1.2.2.D
zarzagdzanie predkoscig i innymi ograniczeniami. W tym zakresie kwota, jakg przyjat
Wykonawca dla tej pozycji dla 70 sztuk wynosi 5 569 340,00 zt brutto. Stanowi to blisko 50%
ceny podanej przez Odwotujgcego — 11 083 800,00 zt brutto. Skalkulowanie powyzszej
pozycji na poziomie nizszym o blisko 50% kwoty rynkowej (podanej przez Odwotujgcego)
jest niezgodne z realiami rynkowymi i niezgodne z wymaganiami OPZ.”

4) Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum Aldesa pomimo tego, ze tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

»Zarzut ten ma charakter ewentualny i jest formutowany na wypadek oddalenia zarzutu nr 1 i

3, tj. uznania, przez Izbe, ze Wykonawca zasadnie zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa,

oraz ze nie ma obowigzku przedstawi¢ dodatkowych wyjasnien w zakresie ceny za opcje nr

4. W braku znajomosci doktadnych wyjasnien Wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny

nalezy przyja¢, ze zaoferowanie wykonania elementéw zaméwienia wskazanych

szczego6towo w uzasadnieniu zarzutu nr 2 i 3 musi oznaczac, ze urzgdzenia oferowane przez

Wykonawce sg niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego nie ma

bowiem mozliwosci zaoferowania urzadzen w takiej cenie. W szczegdlnosci zarzut ten

dotyczy ceny za opcje nr 4, ktora zostata skalkulowana przez Wykonawce w sposob
nieuwzgledniajacy kosztu wykonania konstrukcji modutdw wdrazanych w ramach tej opcji

oraz pozostatych komponentéw w zakresie tgcznosci i zasilania.”
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5) Naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (ew. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp) poprzez
zaniechanie wezwania konsorcjum Aldesa do uzupetnienia  dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14
ustawy Pzp.

,<Zamawiajgcy z naruszeniem art. 26 ust. 3 P.z.p. w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt. 14 P.z.p. nie

wezwat Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw sktadanych w celu wykazania spetnienia

warunku, o ktéorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14 P.z.p. (warunku niekaralnosci)

w odniesieniu do wszystkich prokurentow jednego z cztonkéw konsorcjum Wykonawcy,

spotki Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. (...) petnigcych funkcje w dniu, w ktérym

uptywat termin sktadania ofert (8.09.2020 r.).

Wykonawca, w reakcji na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane w trybie art. 26
ust. 1 P.z.p. przedstawit zaswiadczenia o niekaralnosci dla nastepujgcych osob: (1) A. F. R,
2)JMF.R,3MG.R,@4F.N.M. 5) M. L.de F. P, (6) J. M. A. de B., (7) J. J. L. D,,
(8) M. P..

Jak wynika z przedtozonych do oferty odpiséw z wiasciwych rejestréw, osoby
wskazane wyzej w pkt (1) do (4) byli w dacie zlozenia dokumentéw w reakcji na wezwanie
Zamawiajgcego cztonkami zarzadu spotek sktadajgcych sie na konsorcjum Wykonawcy, za$
osoby wskazane w pkt (5) do (8) = M. P.,, M. L. de F. P., J. M. A. de B., J. J. L. D. byli w tej
dacie prokurentami w spotce Aldesa Construcctiones Polska Sp. z o.0.

Jednakze z odpisu KRS prowadzonego dla tej ostatniej spotki (Aldesa
Construcciones Polska Sp. z o.0. (...), przediozonego przez Wykonawce wraz z ofertg,
aktualnego w dniu jego ztozenia, wynikato, ze w spofce tej w dniu skfadania oferty jej
prokurentami byli rowniez, oprécz oséb wymienionych powyzej: I. F. R., M. F. R.,, M. F. R., J.
A. V.

Okolicznos¢ te potwierdza petny odpis z rejestru prowadzonego dla wyzej opisane;j
spotki, z ktérego wynika, ze wykreslenie wyzej wymienionych oséb z rejestru jako
prokurentéw nastgpito dopiero w dniu 13.10.2020 r., a wiec ponad miesigc po terminie
sktadania ofert (8.09.2020 r.) Dla wyzej wymienionych os6b nie przediozono Zadnych
dokumentéw wykazujgcych spetnienie warunku niekaralnosci. (...)

W tym kontekscie nalezy stwierdziC¢, ze w postepowaniu bedgcym przedmiotem
odwotania stan faktyczny od daty ztozenia oferty wraz z o$wiadczeniem wstepnym ulegt
zmianie, bowiem zmianie ulegt krgg prokurentow jednej ze spotek skfadajgcych sie na
konsorcjum. Tym samym Wykonawca powinien byt przedtozy¢ takie dokumenty, ktore
potwierdzaty niekaralno$¢ wszystkich prokurentéw spétki Aldesa Construcciones Polska Sp.
z 0.0. petnigcych funkcje do dnia 13.10.2020 r — czego nie uczynit, a tym samym nie
potwierdzit spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez caty jego okres, liczony od

daty, w ktérej minagt termin na sktadanie ofert. Tym samym Wykonawca nie wykazat braku
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podstaw wykluczenia, o ktéorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14 P.z.p. (...)

Wykonawca zarzuca ewentualnie naruszenie art. 24 ust. 4 P.z.p. poprzez
zaniechanie zazgdania zlozenia przez Wykonawce wyjasnien dotyczacych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku niekaralnosci - poprzez zazgdanie wskazania,
w jakiej doktadnie dacie ustata prokura udzielona I. F. R.,, M. F. R., M. F. R., J. A. V. w spotce
Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0.”

6) Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
konsorcjum Aldesa z powodu niespetnienia warunku w zakresie do$wiadczenia
wskazanego w pkt. 7.2.3. lit a) pkt 4 IDW, ewentualnie - naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie zgdania ztozenia wyjasnien co do spetnienia tego warunku.

»Zgodnie z warunkiem sformutowanym przez Zamawiajgcego w pkt. 7.2.3. lit a) IDW (SIWZ;
Tom |), Wykonawca musiat wykazac¢, ze wykonat w sposdb nalezyty w okresie ostatnich 8 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, ustuge polegajgcg na swiadczeniu - w ramach jednego zamdwienia — ustugi
serwisowe polegajgce na utrzymaniu przez okres minimum 12 miesiecy urzgdzen systemu
zarzadzania ruchem zainstalowanych w pasie drogowym, o wartosci systemu nie mniejszej
niz 500 tys. PLN brutto, obejmujgcego tgcznie co najmniej trzy rodzaje urzadzen sposrod
nizej wymienionych: (a) znaki lub tablice o zmiennej tresci (b) drogowe stacje
meteorologiczne (¢) kamery monitoringu wizyjnego typu PTZ, (d) state stacje pomiaru ruchu
drogowego dla pomiaréw natezenia ruchu i klasyfikacji pojazdow.

Wykonawca przedstawit wykaz ustug, w ktorym - w zakresie spetniania powyzszego
warunku - wykazat wykonywanie przez jednego z czionkow jego konsorcjum na rzecz Urzad
Miasta Granada w Hiszpanii (...) Tymczasem przedstawiona przez Wykonawce referencja
wystawiona przez Urzgd Miasta Granada nie potwierdza powyzszych okolicznoéci. Z jej
tresci wynika, ze prace wykonane przez Aeronaval de Construcciones e Instalaciones SA
(ACISA) obejmowaty wykonanie i wdrozenie Inteligentnego Systemu Sterowania Ruchem,
wsparcie i zarzgdzanie i korzystanie z Centrum Zarzadzania Ruchem. Ze szczegdtowego
opisu prac wykonanych przez ACISA wynika, ze wykonywane w ramach powyzszego
zadania ustugi utrzymania (i konserwacji) dotyczyty jedynie 204 sterownikdow sygnalizaciji
Swietlnej. Z tresci referencji nie wynika natomiast, Zze ustugi utrzymania dotyczyty
jakichkolwiek innych elementow systemu sterowania ruchem, w tym: znakdéw lub tablic o
zmiennej tresci, kamer monitoringu wizyjnego typu PTZ, statych stacji pomiaru ruchu

drogowego i klasyfikacji pojazdéw.
Z tresci referencji nie wynika rowniez, ze ustuga utrzymania byta wykonywana przez
okres trwajgcy ponad 12 miesiecy. Podany w referencji zakres czasowy (maj 2006 i wrzesien

2018) nie dotyczy przeciez wykonywania ustugi utrzymania sterownikéw, lecz catego okresu
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wykonywania prac skladajgcych sie na wykonanie i wdrozenie systemu i centrum
zarzagdzania ruchem.

Nie jest rowniez jasne, czy podany w referencji zakres czasowy jest nieprzerwany i
czy obejmuje jedno zadanie - nie wydaje sie mozliwe, by tego typu system miejski byt
budowany nieprzerwanie przez okres 12 lat w ramach jednego zamdwienia.

Tres$¢ przedstawionej referencji nie koresponduje z oswiadczeniem ztozonym przez
Wykonawce w stopniu tak istotnym, ze nie jest mozliwe uznanie na podstawie tych dwoch
dokumentéw, ze Wykonawca spetnit warunek udziatu w postepowaniu. Prowadzi to do
wniosku, ze oferta Wykonawca powinien podlega¢ wykluczeniu, a co najmniej Wykonawca
powinien byt zosta¢ wezwany do wyjasnienia tresci ztozonego wykazu ustug i referencji
w tym zakresie.”

7) Naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechania wezwania konsorcjum
SPRINT do ztozenia wyjasnien w zakresie dotyczgcym opciji nr 4.

.Zamawiajgcy w toku postepowania zwrdcit sie do dwéch z trzech wykonawcow, ktorzy

ztozyli oferty, o przedstawienie wyjasnien co do zaoferowanej ceny w trybie art. 90 ust. 1

P.z.p. Zaniechat jednak zwrdcenia z takim samym wezwaniem sie do trzeciego z oferentéw,

ktérym jest konsorcjum Sprint SA w Olsztynie i T4B Sp. z 0.0. w Warszawie.

Konsorcjum to zaoferowato wykonanie przedmiotu zamowienia za tgczng kwote
wyzszg anizeli pozostali oferenci, jednakze cena za wykonanie Opcji 4 zostata przez tego
wykonawce ustalona na najnizszym poziomie: 11.666.203- zt.

Cena ta ponad dwukrotnie nizsza niz cena Odwotujgcego. Zdaniem Odwotujgcego
nie jest mozliwe wykonanie Opcji 4 za cene podang przez Wykonawce. Zdaniem
Odwotujgcego Wykonawca kalkulujgc cene za Opcje 4 nie wzigt pod uwage tego, ze zgodnie
z informacjg umieszczong przez Zamawiajgcego we wzorze formularza cenowego:
W ramach realizacji Opcji 4, w cenie dostawy i wdrozenia Modutdw powinna by¢
uwzgledniona cena pozostatych, niezbednych komponentéw Modutéw w zakresie tgcznosci
oraz cena zapewnienia zasilania energetycznego. Ponadto zdaniem Odwotujgcego wycena
przedstawiona przez Wykonawce nie uwzglednia kosztu wykonania konstrukcji niezbednej
dla dostawy i wdrozenia modutéw - zostal on prawdopodobnie przeniesiony przez
Wykonawce do ceny konstrukcji niezbednej do wykonania modutbw w zadaniu
podstawowym, co jest nielogiczne i niezgodne z OPZ.

Przepis art. 90 ust. 1 nie ogranicza uprawnienia Zamawiajgcego do badania
zaoferowanej ceny jedynie do tego wykonawcy, ktory zaoferowat najkorzystniejszg cene.
Badanie tej kwestii powinno odbywa¢ sie na podstawie takich samych przestanek
w stosunku do wszystkich wykonawcow, z uwzglednieniem zasady rownego traktowania
wyrazonej w art. 7 ust. 1 P.z.p.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
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1)

2)
3)
4)

5)

6)

7)

8)

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownej
czynnosci badania i oceny ofert,

odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum Aldesa,

wykluczenia oferty ztozonej przez konsorcjum Aldesa i uznania oferty za odrzuconag,
udostepnienia odwotujgcemu wyjasnieh konsorcjum Aldesa w przedmiocie wykazania,
ze zaoferowana cena nie jest razgco niska,

zazadania od konsorcjum Aldesa wyjasnien dotyczgcych istotnej czesci sktadowej ceny,
tj. ceny w zakresie wykonania przedmiotu opcji nr 4 w celu wykazania, ze cena ta nie
jest razgca niska,

wezwania konsorcjum Aldesa do uzupetnienia dokumentéow potwierdzajgcych brak
podstaw wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp w zakresie
dotyczgcym prokurentdw spotki Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0. lub ewentualnie
- do zlozenia wyjasnien w zakresie dotyczgcym dokumentéw potwierdzajgcych brak
wskazanych wyzej podstaw wykluczenia,

wezwania konsorcjum Aldesa do wyjasnienia tresci dokumentow ztozonych na
potwierdzenie spetnienia przez niego warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
pkt. 7.2.3. lit a) pkt. 4 IDW,

zazagdania od konsorcjum Sprint wyjasnien dotyczacych istotnej czesci sktadowej ceny,
tj. ceny w zakresie wykonania przedmiotu opcji nr 4 w celu wykazania, ze cena ta nie

jest razgca niska.

Pismami z dnia 29.12.2020 r. i z dnia 04.01.2021 r. nastepujgcy wykonawcy zgtosili

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

1)

2)

wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie: Aldesa Construcciones Polska
sp. z 0.0., ul. Postepu 18a, 02-676 Warszawa oraz Aldesa Construcciones S.A., c/Bahia
de Pollensa 13, 28042 Madryt, Hiszpania oraz Aeronaval de Construcciones
e Instalaciones S.A., c/Bahia de Pollensa 13, 28042 Madryt, Hiszpania (dalej:
~przystepujacy Aldesa”),

wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zaméwienie: SPRINT sp. z 0.0., ul. Jagiellonczyka
26, 10-062 Olsztyn oraz T4B sp. z o.0., Al. Stanéw Zjednoczonych 32/U15, 04-036

Warszawa.

Izba stwierdzita, ze przystgpienia zostaty dokonane skutecznie.

Pismami z dnia 25.01.2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, za$

odwotujgcy i przystepujgcy Aldesa przedstawili argumentacje w sprawie.
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W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy Aldesa podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiot zamowienia obejmuje zaprojektowanie, dostawe, wdrozenie, uruchomienie
Modutéw Rozproszonych w pasie drogowym drég wyszczegolnionych ponizej oraz integracje
ich z Systemem Centralnym KSZR wraz z ustugami rozwoju oraz wsparcia i utrzymania
wszystkich elementéw Systemu. Zamowienie zostato podzielone na dwie czesci:

Czesc 1 - w Oddziale GDDKIA w Gdansku i w Olsztynie - drogi S6 i S7 oraz CZR Dworek,
Czesc 2 - w Oddziale GDDKIA w Katowicach - drogi A1, A4, S1 i DK 1 oraz CZR Zabrze
Konczyce.

Niniejsze postepowanie odwotawcze dotyczy czesci nr 1.

Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zastosowania prawa opcji w odniesieniu do
wszystkich czesci zamdwienia w zakresie:

a. ustug wsparcia i utrzymania polegajgcych na przejeciu i swiadczeniu ustug wsparcia i
utrzymania modutdéw rozproszonych, w tym na drogach nieobjetych zamodwieniem
podstawowym uprzednio zintegrowanych z Systemem Centralnym;

b. kontynuacji swiadczenia ustug wsparcia i utrzymania Modutéw Wdrozeniowych
Rozproszonych i pozostatych komponentéw systemu przez kolejne miesigce,
maksymalnie do 60 miesiecy po zakonczeniu okresu podstawowego Swiadczenia przez
Wykonawce ustug wsparcia i utrzymania w ramach zamdwienia podstawowego. Opcja
ta dotyczy réwniez kontynuacji swiadczenia ustug wsparcia i utrzymania Klas Modutow
Rozproszonych wykonanych w ramach prawa opcji poza zamowieniem podstawowym,
w tym poza obszarem geograficznym zaméwienia podstawowego;

c. zaprojektowania, dostawy i wdrozenia dodatkowej klasy/klas Modutéw Wdrozeniowych
Rozproszonych, w tym poza obszarem geograficznym zamodwienia podstawowego;

d. zaprojektowanie, dostawa i wdrozenie klasy/klas Modutbw Wdrozeniowych
Rozproszonych innych niz w zamowieniu podstawowym, w obszarze geograficznym

zamowienia podstawowego.

W pkt 7.2.3.a) siwz zamawiajgcy dla czesci nr 1 wskazat, ze wykonawca musi
wykazac, ze w sposob nalezyty w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, m.in.:

4. w ramach jednego zamowienia Swiadczyt ustugi serwisowe polegajgce na utrzymaniu
przez okres minimum 12 miesiecy urzgdzen systemu zarzadzania ruchem

zainstalowanych w pasie drogowym, o wartosci systemu nie mniejszej niz 500 tys. PLN
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brutto, obejmujgcego tacznie co najmniej trzy rodzaje urzgdzehn sposrod nizej
wymienionych:

e znaki lub tablice o zmiennej tresci,

o drogowe stacje meteorologiczne,

e kamery monitoringu wizyjnego typu PTZ, state stacje pomiaru ruchu drogowego dla

pomiaréw natezenia ruchu i klasyfikacji pojazdow.

Pismem z dnia 23.10.2020 r., zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 i art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego Aldesa do ziozenia wyjasnien i dowodoéw
w zakresie ceny jego oferty.

Pismem z dnia 06.11.2020 r. przystepujacy Aldesa udzielit wyjasnien, ktore podzielit
na trzy czesci:

e (Czes¢ | - uzasadnienie objecia czesci niniejszych wyjasnien Wykonawcy tajemnicg

przedsiebiorstwa,

o Czes¢ Il - ogdlne wyjadnienia odnoszace sie do sposobu kalkulacji ceny ofertowej
Wykonawcy,
o Czes¢ lll - szczegdtowe odpowiedzi na poszczegdlne pytania zamawiajgcego zawarte

w tresci wezwania.

Jednoczesnie przystepujgcy Aldesa wskazatl, ze wyjasnienia w zakresie czesci Il oraz Il
wraz ze wszystkimi zalgcznikami do wyjasnien stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Uzasadnienie utajnienia tych dokumentéw zostato zawarte w czesci Il wyjasnien.

Uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w czesci jawnej wyjasnien,
przystepujacy Aldesa przytoczyt przepisy dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa i
orzecznictwo, a ponadto wskazat:

~WVykonawca wyjasnia, iz informacje objete tajemnicg przedsigbiorstwa zawarte
w czesci Il oraz Il niniejszych wyjasnien (jak rowniez we wszystkich zatgcznikach do nich),
obejmujg wskazanie szczegodtowej kalkulacji ceny ofertowej a zatem i kosztéw, jakie ponosi
Wykonawca, i potencjalnie marze, jakg Wykonawca uzyskuje, oraz dalsze szczegodtowe
dane dotyczgce sposobu realizacji zaméwienia. Tym samym, informacje te w sposéb
szczegbtowy obrazujg sposob dziatania Wykonawcy na rynku. Nie moze budzié¢ zatem
watpliwoéci, w tym biorgc pod uwage przepisy UZNK oraz przywotane powyzej
rozstrzygniecia KIO oraz orzecznictwa, Zze nieuprawnionym bytoby udostepnienie przez
Zamawiajgcego tych danych innym podmiotom, prowadzgcym dziatalno$¢ konkurencyjng
wzgledem Wykonawcy. Jasnym jest wszakze, ze informacje te mogg da¢ konkurentom
Wykonawcy wiedze, ktéra umozliwi im przede wszystkim, konkurencyjnego wobec
Wykonawcy ksztaltowania swej polityki cenowej wobec oséb trzecich — potencjalnych —

zamowien realizowanych przez Wykonawce.
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W odniesieniu do przestanki wskazanej w punkcie b) powyzej, Wykonawca wyjasnia,
iz informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zostaty ujawnione do
publicznej wiadomosci i sg znane jedynie ograniczonemu kregowi oséb, tj. zarzgdom spétek
tworzgcych konsorcjum Wykonawcy i upowaznionym przez niego pracownikom. (...).

W odniesieniu do przestanki wskazanej w punkcie c) powyzej, Wykonawca wskazuje,
ze w celu zachowania poufnosci informacji zastrzezonych jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa podjgt on odpowiednie dziatania zaréwno o charakterze fizycznym jak i
prawnym. Do pierwszej z nich zaliczy¢ nalezy wprowadzone przez konsorcjantow
Wykonawcy wewnetrzne reguty obiegu dokumentéw oraz dostepu do informaciji, jak rowniez
technologie zabezpieczajgce bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsiebiorstw
tworzgcych konsorcjum Wykonawcy. W tym kontekscie podkreslenia wymaga fakt, iz dostep
do informacji zastrzezonych przez Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa miata
jedynie ograniczona, kontrolowana przez Wykonawce grupa oséb. Powyzsza kwestia
(dostep do informacji newralgicznych z punktu widzenia udziatu Wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego) podlega regulacji szczegétowym procedurom
obowigzujgcym u Wykonawcy (m.in. obejmujgca zasady dostepu do systemow
informatycznych, zasady dotyczace nadawania uprawnien). Nawet pracownicy Wykonawcy
korzystajgcy na co dzien z wewnetrznego systemu dokumentow nie posiadali dostepu do
tych informacji. Nie byto tez mozliwe uzyskanie wgladu do informacji, o ktérych mowa, przez
jakakolwiek nieuprawniong do tego osobe. (...)

Poza fizycznymi Ssrodkami ochrony Wykonawca, w celu zabezpieczenia poufnosci
posiadanych informacji stosuje takze zréznicowane $rodki prawne, ktére obejmujg m.in.
poinformowanie pracownikébw o potrzebie ochrony informacji, wewnetrzne procedury,
klauzule do umow o prace oraz oddzielne umowy o poufno$g. (...)

Warto tez zaznaczy¢, Zze wszyscy pracownicy konsorcjantow Wykonawcy
zobowigzani sg do zachowania w tajemnicy informacji, o ktérych dowiadujg sie w zwigzku
z wykonywang pracg. Potwierdzeniem wagi, jakg Wykonawca przywigzuje do poufnosci
informacji jest obowigzek podpisania przez kazdego nowego pracownika oswiadczenia
o ochronie informacji poufnych.

O tym jakie znaczenie Wykonawca przywigzuje do dziatan majgcych na celu ochrone
informacji poufnych swiadczy fakt, ze wszystkie oferty zatgczone do niniejszych wyjasnien od
kontrahentow Wykonawcy zostaty odpowiednio oznaczone jako ,poufne” lub ,tylko dla
Aldesa”, co bylo rezultatem wzajemnych ustalen pomiedzy Wykonawcg a kazdorazowym
oferentem. (...)

Podsumowujgc, w zwigzku z przedstawionymi powyzej wyjasnieniami, warto
zaznaczy¢, ze dokonujgc oceny informacji i dokumentéw przedktadanych w Postepowaniu,

to Zamawiajgcy podejmie decyzje o tym, co jest, a co nie jest tajemnicg Wykonawcy,
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a zatem oceny daleko wykraczajgcej poza samo prowadzenie Postepowania i jego cel.
W przypadku niniejszych wyjasnien, decyzja w tym zakresie bedzie miafa istotne skutki dla
Wykonawcy i dla catej prowadzonej przez niego dziatalnosci. Z tego wzgledu konieczna jest
daleko posunieta ostrozno$¢ i dbatoS¢ o przestrzeganie uzasadnionych interesow
Wykonawcy, niezaleznie od tego, iz interesy te mogg mie¢ charakter subiektywny.

W Swietle powyzszego, zastrzegamy dalszg tresé niniejszych wyjasnieh a takze
wszystkie zatgczniki do niniejszego pisma.”

Przystepujgcy Aldesa dotgczyt do ww. wyjasnien: ,Procedure okreslajgcg zasady
dostepu oraz nadawania, zmiany, zawieszania i odbierania uprawnien w systemach
informatycznych”, oswiadczenia spétek tworzgcych konsorcjum Aldesa oraz spotki Aldesa
Polska Services sp. z 0.0. dotyczgce podjetych srodkéw majacych na celu zachowanie
w poufnosci informacji odnoszgcych sie do sposobu kalkulacji ceny oraz przyktadowag oferte
oznaczong jako zawierajgcg informacje poufne (z zastrzezeniem, ze wszystkie te dokumenty

réwniez zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa).

Pismem z dnia 17.11.2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego Aldesa na
podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia oswiadczen i dokumentdéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W odpowiedzi przystepujacy Aldesa ztozyt m.in.:

1) informacje z Krajowego Rejestru Sgdowego dla konsorcjanta Aldesa Construcciones
Polska sp. z 0.0., z ktorej wynika, ze na dzien 19.11.2020 r. prokurentami spétki byli: M. L.
deF.P.,,J. M. A.deB., J.J.L.D.,M.P,,

2) informacje z KRK m.in. dla ww. oséb,

3) wykaz ustug, w ktorym wskazat m.in. ustuge wykonywang na rzecz Miasta Granada w
Hiszpanii: ,Ustugi infrastrukturalne, konserwacja, utrzymanie i instalacje regulacyjne,
kontrolne, i zarzadzania ruchem w mieécie Granada”, gdzie w ramach ,zamowienia
Swiadczono m.in. ustugi serwisowe polegajgce na utrzymaniu przez okres powyzej 12
miesiecy urzadzen systemu zarzgdzania ruchem zainstalowanych w pasie drogowym,
o wartosci systemu nie mniejszej niz 500 tys. PLN brutto, obejmujgcego tgcznie:

e znaki lub tablice o zmiennej tresci,
e kamery monitoringu wizyjnego typu PTZ,
o state stacje pomiaru ruchu drogowego dla pomiaréw natezenia ruchu i klasyfikacji

pojazdéw.”

W referencjach wskazano: ,Niniejsze prace obejmowaty wykonanie i wdrozenie
Inteligentnego Systemu Transportowego, ktdry obejmuje wszystkie ponizsze cechy:
» Zarzadzanie i uzytkowanie Centrum  Zarzadzania  Mobilnoscig  (Centrum

Operacyjne/Kontroli/Zarzgdzania), zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ruchu
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w Urzedzie Miasta Granada, z kierowaniem 204 skrzyzowaniami sterowanymi
sygnalizacjg swietlng z niezaleznym programowaniem od dwoch producentéw (SICE i
ACISA) zintegrowanych w tym samym systemie, z czego 133 jest scentralizowane,

+ Utrzymanie i konserwacja 204 sterownikow sygnalizacji Swietlnej, z ktorych 194 sterowniki
sygnalizacji Swietlnej spetniajg norme UNE-199021 (wczesniej UNE-135401) lub jej
odpowiednik,

» Oprogramowanie do zarzgdzania ruchem (SUR), ktére obejmuje system GIS jako
podstawe prezentacji danych o ruchu i urzadzenia ruchu, system informatyczny
wspierajgcy zarzgdzanie publicznym transportem zbiorowym,

» System monitoringu wizyjnego (CCTV) skfadajgcy sie z 31 kamer kontroli ruchu, ponad 60
kamer do systemu nadzorowania sieci,

+ System kontroli dostepu z wykorzystaniem stupkéw i sztucznego widzenia (system
przetwarzania obrazu z kamer do zarzgdzania przypadkami autoryzaciji)

* 4 punkty kontroli stupkdéw
* 16 punktow sztucznego widzenia

+ System sterowania czerwonym sSwiattem i rejestracja tablicy rejestracyjnej sktadajacy sie
Z 2 punktéw kontrolnych.

» System sieci komunikacyjnej i potgczeh swiattowodem:

» 30.000 metréw biezgcych swiattowodu
» 87 weztéw komunikacyjnych z technologig Ethernet zarzgdzanie z Centrum Kontroli,

» System wykrywania, ktéry gromadzi informacje o danych o ruchu, wyposazony w 298
czujnikow.

* Publiczna strona z informacjami o ruchu (www.movilidadgranada.org) wykonana przez
ACISA w ramach umowy.

« Swiadczenie ustug wtasnych z zakresu inzynierii ruchu przez ACISA w celu $wiadczenia
ustugi.

» Zarzadzanie i eksploatacja Centrum Zarzgdzania Mobilnoscig z wyposazeniem dla
systemu kontroli ruchu z 4 stanowiskami operacyjnymi, wykonujgc prace aktualizacyjne
bazy danych, utrzymanie komputerow, oprogramowanie do zarzagdzania, automatyczne
kopie zapasowe, przygotowanie analiz czasu podrozy i raport z analizy o zmiennych
ruchu drogowego.

Wszystkie wyzej wymienione prace zostaty wykonane zgodnie z przepisami i normami”.

Pismem z dnia 11.12.2020 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
wezwat przystepujgcego Aldesa do zlozenia wyjasnien m.in. w zakresie zaswiadczen
z Centralnego Rejestru Karnego Ministerstwa Sprawiedliwo$ci odpowiednio dla urzedujgcych

cztonkdéw organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego, bedacych obywatelami Hiszpanii:
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,a) czy zaswiadczenia przediozone w odniesieniu do ww. osob zostaty wystawione przez
organy wiasciwe dla miejsca ich zamieszkania.
b) czy dokumenty z Centralnego Rejestru Karnego Ministerstwa Sprawiedliwosci
w odniesieniu do ww. o0sOb zostaly zlozone w celu potwierdzenia, ze Wykonawca
(cztonkowie konsorcjum) nie podlega (nie podlegajg) wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp?”

Pismem z dnia 16.12.2020 r. przystepujgcy Aldesa odpowiedziat, ze:
LAd 1 a) Wykonawca potwierdza, ze zaswiadczenia z Centralnego Rejestru Karnego
Ministerstwa Sprawiedliwosci (Registro Central de Penados de Ministerio de Justicia)
(,Zaswiadczenia KRK”) zostaty wystawione przez organ wiasciwy dla miejsca zamieszkania
0s0b, ktorych one dotycza, tj. przez odpowiednie wtadze Krélestwa Hiszpanii.
Ad 1 b) Wykonawca potwierdza, ze Zaswiadczenia KRK zostaty ziozone w celu
potwierdzenia, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 14) PZP.”

Pismem 2z dnia 18.12.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego Aldesa. Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazt

sie odwotujacy, zas na trzecim — przystepujgcy SPRINT.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé poniesienia przez

niego szkody z uwagi na kwestionowang czynnos¢ zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu zastrzezenia przez przystepujgcego Aldesa wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsigbiorstwa (zarzut nr 1), nalezy
w pierwszej kolejnosci zauwazyc¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp:
1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
2. Zamawiajagcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
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przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,
o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z
2020 r. poz. 1913 ze zm.), zwanej dalej: ,uznk”, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie
sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepiséw wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci, za$ dopuszczone przez ustawodawce
wyjatki nalezy traktowaC w sposob Scisty. Wyjgtkiem od zachowania jawnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest m.in. sytuacja, w ktorej wymagana jest
ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak zauwazyc, ze w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy
wykonawca ,wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”.
Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazat’, co z calg pewnoscig
nie oznacza wytgcznie ,08wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymoég ,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty
zostac nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac”, czyli udowodnié, ze w stosunku
do tych informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.
Zamawiajgcy jest zatem zobowigzany do dokonania - w Swietle art. 11 ust. 2 uznk - oceny
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia informacji i w zaleznosci od
wyniku tej oceny, podejmuje decyzje o ujawnieniu badz nieujawnieniu zastrzezonych
informaciji.

W niniejszej sprawie przystepujgcy Aldesa, po pierwsze, nie wykazat, ze zastrzezone
informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg. Poza przytoczeniem orzecznictwa, przystepujacy
ograniczyt sie w tym =zakresie do wskazania, ze: ,informacje objete tajemnica
przedsigbiorstwa zawarte w czesci |l oraz Il niniejszych wyjasnien (jak réwniez we
wszystkich zatgcznikach do nich), obejmujg wskazanie szczegotowej kalkulacji ceny a zatem
i kosztéw, jakie ponosi Wykonawca i potencjalnie marze, jakg Wykonawca uzyskuje oraz

dalsze szczegdtowe dane dotyczgce sposobu realizacji zaméwienia. Tym samym, informacje
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te w sposéb szczegdtowy obrazujg sposob dziatania wykonawcy na rynku. (...) Jasnym jest
wszakze, ze informacje te mogg da¢ konkurentom Wykonawcy wiedze, ktéra umozliwi im
przede wszystkim konkurencyjnego wobec Wykonawcy ksztattowania swej polityki cenowe;j
wobec o0sOb trzecich — potencjalnych odbiorcow zamowien realizowanych przez
Wykonawce” oraz ze decyzja zamawiajgcego co do ujawnienia bgdz nieujawnienia informac;ji
.bedzie miata istotne skutki dla wykonawcy i dla catej prowadzonej przez niego dziatalnosci”.
Z ww. argumentacji przystepujgcego w zaden sposob nie wynika, aby zastrzezone
informacje posiadaty jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg, jaka jest ta wartos¢, z czego ona
wynika, jak przektada sie ona na funkcjonowanie przystepujgcego na rynku. Przystepujgcy
nie wykazat takze, jaka konkretnie wiedza (ktore elementy zastrzezonych informacji) i w jaki
sposob moze pozwoli¢ konkurentom na ksztattowanie ich polityki cenowej i jaki realny skutek
moze to wywrze¢ na jego sytuacje rynkowa. Wyjasnienia przystepujgcego zawierajg szereg
0goinikéw, ktére nie odnoszg sie do tego rodzaju informac;ji, jakie zostaly zastrzezone i nie
moga stanowi¢ ,wykazania” zasadnosci zastrzezenia, ktérego wymaga ustawodawca od
wykonawcy w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto przywotane przez przystepujgcego Aldesa
orzecznictwo roéwniez nie moze $wiadczyé o zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa z uwagi na fakt, ze orzeczenia wydawane sg kazdorazowo w konkretnym
stanie faktycznym, ktory z natury rzeczy nie moze by¢ identyczny z istniejgcym w niniejszej
sprawie, a ponadto przytoczone orzeczenia byly wydawane przed 2014 r., czyli
w odmiennym stanie prawnym. Dopiero bowiem w dniu 19.10.2014 r. weszta w zycie ustawa
0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2014 r. poz. 1232), zgodnie z ktorg
(art. 8 ust. 3) wykonawca ma obowigzek wykazywac¢ zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy. Tym
samym przytoczone w wyjasnieniach orzecznictwo nie mogto uwzgledniaé ww. obowigzku
wykonawcy i co za tym idzie — nie ma ono zastosowania do oceny zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w stanie prawnym obowigzujgcym w niniejszym postepowaniu.
Po drugie, przystepujacy Aldesa nie wykazat w zakresie ztozonych wyjasnien, ze
w stosunku do zawartych w nich informacji zostata zachowana poufnos$é. Przystepujgcy
oswiadczyt jedynie, ze informacje te ,nie zostaty ujawnione do publicznej wiadomosci i sg
znane jedynie ograniczonemu kregowi osob, tj. zarzgdom spotek tworzgcych konsorcjum
Wykonawcy i upowaznionym przez niego pracownikom”, a ponadto wskazat na
,Szczegotowe procedury” ograniczajgce dostep do systemoéw informatycznych oraz na
,Zréznicowane srodki prawne, ktére obejmujg m.in. poinformowanie pracownikéw o potrzebie
ochrony informacji, wewnetrzne procedury, klauzule do umoéw o prace oraz oddzielne umowy
o poufnos¢”. Do wyjasnien przystepujgcy dotgczyt: ,Procedure okreslajgcg zasady dostepu
oraz nadawania, zmiany, =zawieszania i odbierania uprawnien w systemach
informatycznych”, oswiadczenia konsorcjantéw oraz Aldesa Polska Services sp. z o.o.

dotyczgce podjetych s$rodkdéw majgcych na celu zachowanie w poufnosci informacii

KIO 3483/20 22



odnoszacych sie do sposobu kalkulacji ceny, a takze oferty handlowe od dostawcéw i
podwykonawcéw.

Oceniajgc wyjasnienia przystepujgcego w tym zakresie oraz ww. zatgczniki, przede
wszystkim nalezy zauwazyé, ze same o$wiadczenia, czy deklaracje wykonawcy, nie
stanowig wykazania, ze w stosunku do okredlonych informacji rzeczywiscie zostata
zachowana poufnosé. W szczegdlnosci dowodem zachowania poufnosci nie mogg by¢
oswiadczenia spotek wchodzacych w sktad konsorcjum i grupy kapitatowej, gdyz majg one
walor jedynie oswiadczenh wtasnych wykonawcy. Tym samym nie sg wiarygodnym dowodem
na to, ze zastrzezone informacje faktycznie sg utrzymywane w poufnosci. Dodatkowo nalezy
zauwazyc¢, ze z tresci kazdego z tych oswiadczen nie wynika nic, co nie bytoby zawarte
w samym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. nie zawierajg one niczego innego
poza kolejng ogodlng deklaracjg, ze sposéb kalkulacji ceny nie jest dostepny dla wszystkich
pracownikéw, ze informacje posiadajg warto§¢ gospodarczg ,co potwierdzajg ustalenia
poczynione pomiedzy tymi podmiotami” i nie jest mozliwe uzyskanie wglgdu do dokumentéw
przez jakgkolwiek nieuprawniong do tego osobe (wszystkie oswiadczenia tej samej tresci,
podpisane przez te samg osobe). Tak ogodlnikowe deklaracje wiasne wykonawcy nie moga,
jak juz wskazano wyzej, stanowi¢ dowodu rzeczywistego utrzymywania zastrzezonych
informacji w poufnosci.

Z kolei zalgczona do wyjasnien ,Procedura okreslajgca zasady dostepu oraz
nadawania, zmiany, zawieszania i odbierania uprawnien w systemach informatycznych”
zawiera postanowienia odnoszace sie do ochrony danych osobowych, a zatem w ogdle nie
dotyczy informacji, o ktérych mowa w wyjasnieniach, tj. informacji z zakresu kalkulacji ceny
oferty. Tym samym Procedura ta rowniez nie stanowi potwierdzenia, ze w stosunku do tych
konkretnych informacji zachowywana jest przez przystepujacego poufnos¢. Zaznaczy¢
bowiem nalezy, ze nie chodzi o to, by wykonawca uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa powotywat sie na jakiekolwiek srodki dotyczace jakichkolwiek informacii,
ale chodzi o srodki chronigce poufno$¢ konkretnie tego rodzaju informaciji, jakie zostaty
w danym postepowaniu zastrzezone. Z pewnoscig ww. Procedura nie odnosi sie do
informacji z zakresu sposobu kalkulacji ceny oferty, ktore przystepujgcy zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa.

Przystepujacy Aldesa dotgczyt takze oferty handlowe dostawcow i podwykonawcow
opatrzone klauzulg poufnosci. Nalezy jednak zauwazyé, ze we wszystkich tych ofertach
poufnos¢ zostata zastrzezona w identyczny sposob, tj. poprzez zamieszczenie czerwonego,
podkreslonego napisu o tresci: ,POUFNE — PRZEZNACZONE JEDYNIE DLA PODMIOTOW
Z GRUPY ALDESA”, co moze budzi¢ watpliwosci co do rzeczywistego zamiaru zachowania
ofert w poufnosci przez kazdego z dostawcéw / podwykonawcow niezaleznie od siebie.

Przystepujacy nie wyjasnit takze, jaki byt zakres ,wzajemnych ustaleh pomiedzy Wykonawcg
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a kazdorazowym oferentem” co do zachowania w poufnosci ww. ofert handlowych i czy
poufnos¢ ta zostata ustalona jedynie na potrzeby niniejszego postepowania, czy tez
wspotpraca miedzy Przystepujgcym a firmami, ktére ztozyty te oferty handlowe, stale ma
charakter poufny.

Ponadto przystepujacy nie zatgczyt do wyjasdnien innych dowoddéw zachowywania
zastrzezonych informacji w poufnosci, w tym wspominanych w wyjasnieniach innych niz
wyzej wymieniona wewnetrznych procedur oraz klauzul do uméw o prace.

Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze ww. zafgczniki do wyjasnien,
tj. m.in. wskazang Procedure i oswiadczenia spétek wchodzacych w sktad konsorcjum i
grupy kapitatowej, przystepujgcy rowniez zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa. Tym
samym przystepujgcy czesciowo utajnit samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tymczasem w Swietle art. 11 ust. 2 uznk, ani tres¢ tych dokumentéw nie
uzasadnia zakwalifikowania ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa (w szczegodlnosci nie
stanowig informacji technicznej, technologicznej, organizacyjnej przedsiebiorstwa lub innegj
posiadajgcej wartos¢ gospodarcza), ani w ogoéle nie moze byé dopuszczalne zastrzeganie
tajemnicy samego uzasadnienia zastrzezenia. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa jest informacjg odrebng od informacji zastrzezonych i jego celem jest
umozliwienie zamawiajgcemu oraz ewentualnie innym wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu, dokonanie oceny zasadnosci tego zastrzezenia. Uzasadnienie z natury
rzeczy nie powinno zawiera¢ informacji zastrzezonych (i w niniejszej sprawie nie zawiera),
a jedynie argumenty majgce na celu wykazanie przestanek z art. 11 ust. 2 uznk.
Nieujawnienie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa prowadzi zatem nie
tylko do naruszenia ww. przepisu i art. 8 ustawy Pzp, ale tez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
ograniczenie innym wykonawcom mozliwosci kwestionowania zasadnosci zastrzezenia
w drodze $rodkéw ochrony prawne;.

Reasumujagc, Izba stwierdzita, ze przystepujgcy Aldesa nie wykazat zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa co do informacji zawartych w wyjasnieniach
Z dnia 06.11.2020 r. wraz z zatgcznikami. Dlatego tez Izba uwzglednita odwotanie w tym

zakresie i nakazata zamawiajgcemu ujawnienie ww. informaciji.

Z uwagi na uwzglednienie zarzutu nr 1 dotyczgcego =zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, |zba zgodnie z wnioskiem odwotujgcego, nie rozpoznata zarzutow nr 2 i 4,
ktore zostaty okreslone jako ewentualne, postawione na wypadek oddalenia zarzutu nr 1.

Odnoszagc sie do zarzutdw nr 3 i 7 dotyczgcych zaniechania zwrécenia sie do
przystepujacego Aldesa i przystepujgcego SPRINT, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
0 wyjasnienie czesci sktadowych ceny w zakresie dotyczacym opcji nr 4, nalezy zauwazyc,

ze odwotujgcy opierat te zarzuty na réznicy miedzy ceng w jego ofercie a cenami w ofertach
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obu przystepujacych i z tej réznicy wywodzit konieczno$¢ zbadania, czy przystepujgcy
uwzglednili w cenie opcji nr 4 wartos¢ Modutow w zakresie tgcznos$ci, cene zapewnienia
zasilania energetycznego oraz koszty wykonania konstrukcji niezbednej dla dostawy i
wdrozenia modutéw, takze bramownic.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z odpowiedzig z dnia 03.08.2020 r.
na pytanie nr 406 dotyczace siwz, wykonawcy nie powinni uwzglednia¢ ceny konstrukcji
wsporczych i bramownic w pozycjach 1.2.2.A oraz 1.2.2.D formularza cenowego nr dla opcji
nr 4. Dodatkowo z opisu zasad wypetniania formularzy cenowych (str. 2) wynika, Zze:
,<Zamawiajgcy na potrzeby kalkulacji Opcji nr 3 i Opcji nr 4 w zakresie: bramownic,
wysiegnikow i szaf teletechnicznych przyjmuje, ze ilos¢ tych elementow stanowigca komplet
wynika¢ bedzie z dokumentacji projektowej odebranej przez Zamawiajgcego”. Powyzsze
Swiadczy o tym, ze warto$¢ konstrukcji wsporczych, w tym bramownic, nie powinna byé
przez wykonawcéw uwzgledniania w cenie opcji nr 4.

Nalezy ponadto zwréci¢ uwage na fakt, ze w pismie procesowym odwotujgcego
z dnia 25.01.2021 r. w tabeli przedstawiajgcej wyliczenia dla opcji nr 4, odwotujgcy
przewidziat wartos¢ bramownic na ok. 40% wartosci opcji. Skoro zatem warto$¢ bramownic,
jak wskazano wyzej, nie musiata by¢ ujeta w cenie za opcje nr 4, to wyliczenia odwotujgcego
nalezy uzna¢ za nieprawidlowe i w znacznej mierze zawyzajgce — wiasciwg wg
odwotujgcego - cene opcji nr 4. W konsekwencji, skoro nie mozna uznac¢, ze odwotujgcy
prawidtowo przyporzgdkowat warto$¢ bramownic do ceny za opcje nr 4, to istniejgce réznice
cenowe miedzy jego ofertg a ofertami obu przystepujacych rowniez nie mogg by¢ podstawg
do stwierdzenia, ze zachodzi koniecznos¢ wzywania przystepujgcych Aldesa i SPRINT do
sktadania wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Dlatego odwotanie w zakresie

zarzutdéw nr 3 i 7 zostato oddalone.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 5 dotyczgcego zaniechania wezwania konsorcjum Aldesa
do uzupetnienia bgdz wyjasnienia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia,
o ktéorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, nalezy zauwazyé, ze zarzut
odwotujgcego opiera sie na stwierdzeniu, ze przystepujacy Aldesa ztozyt informacje z KRK
jedynie dla prokurentéw wpisanych do informacji z KRS ztozonej w trybie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp. Tymczasem w informacji z KRS aktualnej na dzien sktadania ofert widniaty
takze nazwiska prokurentéw: I. F. R., M. F. R,, M. F. R., J. A. V., dla ktorych nie ztozono
informacji z KRK.

W zwigzku z powyzszym zarzutem przystepujgcy Aldesa ztozyt wraz z pismem
procesowym z dnia 25.01.2021 r. m.in. kopie uchwat zarzgdu ww. spétki, z ktdrych wynika,
ze w dniu 03.06.2020 r. (zatem przed terminem sktadania ofert) zostaty odwotane prokury

dla ww. oséb. Mimo ze zmiana dotyczgca prokurentéw nie zostata uwidoczniona w informac;ji
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z KRS na dzien sktadania ofert, faktem pozostaje, ze ww. osoby nie byly juz w tym dniu
prokurentami spotki, zatem przystepujgcy Aldesa nie miat obowigzku ztozy¢ w stosunku do
nich informacji z KRK. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze wpis do KRS w zakresie m.in.
prokurentéw, ma charakter wytgcznie deklaratoryjny, zatem petnienie funkcji przez
prokurenta zalezy m.in. od ustanowienia lub odwotania prokury, nie zas od ujawnienia
powyzszych danych w informacji z KRS. Dlatego odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato

oddalone.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 6 dotyczgcego zaniechania wykluczenia przystepujacego
Aldesa z powodu niespetnienia warunku w zakresie doswiadczenia, ewentualnie zaniechania
wezwania go do zlozenia wyjasnien co do spetnienia tego warunku, nalezy zauwazyc, ze
zgodnie z opisem warunku, wykonawca miat wykaza¢ wykonanie ustugi zawierajgcej co
najmniej trzy z czterech wskazanych przez zamawiajacego elementow:

a)  znaki lub tablice o zmiennej tresci,

b)  drogowe stacje meteorologiczne,

c) kamery monitoringu wizyjnego typu PTZ,

d) stale stacje pomiaru ruchu drogowego dla pomiardow natezenia ruchu i klasyfikacji
pojazddw.

Przystepujgcy Aldesa wskazat w wykazie ustug elementy wymienione powyzej w pkt a, ¢

oraz d, natomiast odwotujgcy podnosi, ze referencje wystawione przez Miasto Granada, dla

ktorego wykazana ustuga byta realizowana, nie potwierdzajg wykonania tych elementow.

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazyé, ze co do zasady referencje nie sg
wystawiane wykonawcy w zwigzku z konkretnym innym zadaniem, ktére zamierza on
realizowaé. Tym samym podmiot wystawiajgcy referencje nie dopasowuje ich treéci do
wymaganhn innego zamawiajgcego / inwestora, ktory w chwili wystawiania referencji
najczesciej nie jest nawet znany. Oznacza to, ze tre$¢ referencji nie musi zawiera¢ danych
wymaganych w opisie warunku udziatu w postepowaniu, a jedynie musi potwierdzac
nalezyte wykonanie zadania, ktérego cechy wykonawca wskazuje w wykazie ustug / dostaw /
robét. Jezeli spetnienie przez wykonawce warunku budzi watpliwosci zamawiajgcego,
przyktadowo: gdy zachodzi sprzeczno$¢ miedzy trescig referencji a opisem warunku lub
trescig wykazu ustug / dostaw / robét, zamawiajgcy powinien to wyjasni¢ stosujac art. 26 ust.
4 ustawy Pzp lub § 2 ust. 6 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (t.j. Dz.U. z
2020 r. poz. 1282 ze zm.). Jezeli jednak referencje jedynie nie zawierajg informaciji
wymaganych w opisie warunku, ale nie zachodzg zadne okolicznosci budzace watpliwosci,
zamawiajgcy powinien oprze¢ sie na informacjach zawartych w wykazie ustug / dostaw /

robot, a referencje wykorzysta¢ jedynie do sprawdzenia, czy zadanie zostato wykonane
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nalezycie.

W przedmiotowej sprawie referencje wystawione przez Miasta Granada nie zawierajg
informacji o wykonaniu elementéw wskazanych w warunku, niemniej jednak nie zawierajg
tez informacji Swiadczacych o tym, ze elementy takie nie zostaty wykonane. Tym samym nie
zachodzi sprzeczno$¢ miedzy trescig tych referencji a opisem warunku lub ztozonym
wykazem ustug. Oznacza to, ze wystarczajgce bytlo w niniejszej sprawie dokonanie oceny
spetniania warunku w oparciu o wykaz ustug i sprawdzenie w referencjach, czy ustuga
zostata wykonana nalezycie.

Jedyne watpliwosci w sprawie zostaty zgtoszone przez odwotujacego w odwotaniu, ale
jak wskazano wyzej, wywodzenie ich z tresci referencji w tym wypadku nie jest zasadne.
Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyé, ze przystepujacy Aldesa zatgczyt do pisma
procesowego z dnia 25.01.2021 r. m.in. spis tresci do ogdélnych specyfikacji technicznych
dotyczgcych wykazanej ustugi, w ktérym:

e w pkt 3.16. wskazano tablice informujgce o ruchu drogowym i parkingach (czyli tablice
zmiennej tresci),

o w pkt 3.22. wskazano kamery i obiektywy z napedem silnikowym (PTZ),

e w pkt 3.6. wskazano czujniki, petle indukcyjne i skrzynki, w pkt 2.9. — opracowanie i
wdrozenie pojazdow uprzywilejowanych w systemie transportu publicznego wraz
z systemem zapobiegajgcym blokowaniu skrzyzowan oraz opracowaniem i wdrozeniem
systemu eksperckiego na potrzeby systemu scentralizowanego implementujgcego
strategie stref nieblokowanego ruchu, zas w pkt 2.11. wskazano mierniki ruchu.

Z powyzszego wynika, ze wykazana ustuga obejmowata wymagane w opisie warunku
elementy, tj. znaki lub tablice o zmiennej tresci, kamery monitoringu wizyjnego typu PTZ,
state stacje pomiaru ruchu drogowego dla pomiaréw natezenia ruchu i klasyfikacji pojazdow.
Nie mozna sie przy tym zgodzi¢ z odwotujgcym, Zze ostatni z ww. elementow nie zostat
wykazany z uwagi na brak wystarczajgcej klasyfikacji pojazdéw. Skoro bowiem zamawiajgcy
nie sprecyzowat w opisie warunku, o jakg klasyfikacje chodzi, nie mozna na obecnym etapie
dookresla¢c warunku w tym zakresie i w efekcie wymaga¢ od wykonawcéw spetnienia
wymogow niewskazanych w siwz.

Tym samym nie ma podstaw do stwierdzenia, ze przystepujgcy nie wykazat spetnienia

ww. warunku. Dlatego tez odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Reasumujgc, Izba uznala, ze spos$rdod pieciu zarzutdow podlegajacych rozpoznaniu,
potwierdzit sie jedynie zarzut nr 1 dotyczgcy nieujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa,

natomiast pozostate zarzuty nr 3, 5, 6 i 7, nie potwierdzity sie. Dlatego odwofanie zostato
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uwzglednione w zakresie zarzutu nr 1 i w pozostatym zakresie - oddalone. Biorgc pod
uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, 1zba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc

na podstawie przepisow art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Wydajgc postanowienie w przedmiocie kosztow postepowania odwotawczego, Izba
uwzglednita tres¢ art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz m.in. § 5 ust. 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Zgodnie z § 5 ust. 4 ww.
rozporzadzenia w przypadkach nieuregulowanych w ust. 1—3 Izba orzeka o kosztach
postepowania, uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku.

Uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot ,stosownie do jego wyniku” nalezy rozumie¢
analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31 stycznia
1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314, stosunkowe rozdzielenie kosztéw polega na rozdzieleniu
kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci, w jakiej zostaty
poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich catosci, co
oznacza przyjecie za podstawe obliczen sumy naleznoéci obu stron, ustalonej stosownie do
zasad z art. 98 § 2 i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam wskazanych). Sume te
dzieli sie proporcjonalnie do stosunku, w jakim strony utrzymaty sie ze swymi roszczeniami
lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w catosci kosztow. Jezeli
poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajacy jg udziat, zasgdzeniu na jej rzecz
podlega réznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt
X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ cze$¢ uwzgledniona, zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIlII Ga 880/16, wyroku
Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16 oraz
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postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga
1886/17. Takze skarga na wyrok KIO 630/18 dotyczaca podziatu kosztéw pomiedzy strony
zostata oddalona postanowieniem Sadu Okregowego w Warszawie (sygn. akt XXIII Ga
830/18).

W niniejszej sprawie odwotujgcy zawart w odwotaniu siedem zarzutow, z ktorych dwa
(zarzut nr 2 i zarzut nr 4) zostaty okreslone jako ewentualne, postawione na wypadek
oddalenia zarzutu nr 1. Skoro lzba uwzglednita zarzut nr 1, rozpoznaniu podlegaty (oprocz
zarzutu nr 1) - zarzuty nr 3, 5, 6 i 7. Sposrod zatem pieciu zarzutow podlegajgcych
rozpoznaniu, lzba uwzglednita odwotanie w zakresie jednego zarzutu (zarzut nr 1) i oddalita
je w zakresie czterech zarzutow (zarzuty nr 3, 5, 6 i 7). Dlatego tez kosztami postepowania
Izba obcigzyta zamawiajgcego w czesci 1/5 i odwolujgcego w czesci 4/5. Na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci
15.000 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3.600 zt, co
razem daje kwote 18.600 zi. Skoro zamawiajgcy ponosi koszty w czesci 1/5, to powinien
ponies¢ je w kwocie 3.720 zt (1/5 z kwoty 18.600 zt), tymczasem nie ponidst dotychczas
zadnych kosztéow. Z kolei odwotujacy ponosi koszty w czesci 4/5, zatem powinien ponies¢ je
w kwocie 14.880 zt (4/5 z kwoty 18.600 zt), tymczasem dotychczas ponidst je w kwocie
18.600 zt (wpis + wynagrodzenie petnomocnika). Wobec powyzszego lzba zasadzita od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 3.720 zi, stanowigcg réznice pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie
odpowiadat w Swietle jego wyniku (18.600 — 14.880 = 3.720). Ponadto zasgdzona od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwota 3.720 zt powoduje, ze rowniez zamawiajgcy
poniesie koszty w takiej wysokosci, w jakiej odpowiada za nie w Swietle wyniku
postepowania odwotawczego.

Kierujgc sie ww. rozwazaniami, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego
wyniku - na podstawie art. 192 ust. 91 10 oraz w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 11 § 5 ust. 3 pkt 1
wzw. z § 3 pkt 1 2 lit. b) oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
972).

Majac powyzsze na uwadze, |zba orzekta, jak w sentenciji.
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