Sygn. akt: KIO 1637/19

WYROK

z dnia 13 wrzesnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 sierpnia 2019 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Aldesa
Construcciones Polska Sp. z o. o. (petnomocnik wykonawcow) z siedzibg w
Warszawie, ul. Postepu 18a, 02-676 Warszawa, Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg
w Madrycie (cztonek konsorcjum) i Aeronaval de Construcciones e Instalaciones S.A.

z siedzibg w Madrycie (cztonek konsorcjum)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég

Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy WASKO S.A., ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1637/19 po stronie
odwotujgcego

B. wykonawcy Alumbrados Viarios Sociedad Anénima, Passatge de la Plasmica s/n
Nave 9, Barcelona Cornella de Llobregat, Barcelona dziatajgcego przez oddziat
w Polsce Aliumbrados Viarios Sociedad Anonima S.A. Oddziat w Polsce, ul.
Galicyjska 22, 32-087 Zielonki zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 1637/19 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspédlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.
0., Warszawa, ul. Postepu 18a, 02-676 Warszawa, Aldesa Construcciones
S.A., Aeronaval de Construcciones e Instalaciones S.A. i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspodinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia  Konsorcjum:  Aldesa
Construcciones Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, Aldesa
Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie i Aeronaval de Construcciones e
Instalaciones S.A. z siedzibg w Madrycie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt: KIO 1637/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa: Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Centralny Projekt Wdrozeniowy - Krajowy System Zarzgdzania Ruchem
na sieci TEN-T Etap 1" znak sprawy: DPZ.DPZ-4.2413.7.2019 (,Postepowanie"). Ogtoszenie
0 zamowieniu: Dz.U/SS62 144023-2019-PL. Wartos¢ zamowienia przekracza kwote
okreslong w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PZP. O

wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy zawiadomit dnia 13 sierpnia 2019 r.

Odwotujgcy: Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (Lider
Konsorcjum), Aldesa Construcciones S.A, w Madrycie, Hiszpania (Partner Konsorcjum),
Aeronaval de Construcciones e Instalaciones S.A (ACISA), Madryt, Hiszpania (Partner
Konsorcjum) w zwigzku z informacjg o wyborze oferty wykonawce Alumbrados Viarios
Sociedad Anonima S.A. Oddziat w Polsce z siedzibg ul. Galicyjska 22, 32-087 Zielonki

(,Alumbrados Viarios S.A.") jako najkorzystniejszej, wnidst odwotanie i

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0
zwalczeniu nieuczciwej konkurencji (,UZNK") poprzez ich niezastosowanie i w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia oferty Alumbrados Viarios SA, mimo iz jej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu dostepu do rynku poprzez oferowanie
sprzedazy ustug dotyczgcych kosztéw kontynuacji utrzymania swiadczenia utrzymania
systemu przez okres 60 miesiecy po zakonczeniu okresu podstawowego (Formularz 2.2.c)
ponizej kosztow ich Swiadczenia;

2. ewentualnie - na wypadek nie podzielenia przez Izbe zarzutu wskazanego w punkcie
1 powyzej - art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK poprzez ich niezastosowanie i
w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Alumbrados Viarios S.A., mimo iz jej ziozenie
stanowito dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami naruszajgcy interes Odwotujgcego;

3. Art. 8 ust. 3 PZP poprzez jego zastosowanie i uznanie wyjasnien ztozonych przez
Alumbrados Viarios S.A. za skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
dotyczacym szczegotow kalkulaciji zaoferowanej ceny, pomimo tego, ze Alumbrados Viarios

S.A., nie wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i



Zamawiajgcy miat obowigzek odtajni¢ te dokumenty, z uwzglednieniem tresci wyjasnien
Alumbrados Viarios SA, ztozonych w wyniku wezwania Zamawiajgcego;

4. Art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP przez ich
niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie czynnosci wykluczenia Wykonawcy
Alumbrados Viarios S.A. jako Wykonawcy, ktéry nie wykazat warunkéw spetnienia udziatu w
postepowaniu w zakresie opisanym szczego6towo w uzasadnieniu niniejszego odwotania;

5. Ewentualnie naruszenie art. 26 ust. 4 PZP poprzez jego niezastosowanie i w
konsekwencji nie wezwanie Wykonawcy Alumbrados Viarios S.A. do zlozenia wyjasnien
dotyczgcych informacji i dokumentéw ztozonych w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu;

6. Art 24 ust 1 pkt 19 PZP przez jego niezastosowanie i niezbadanie, czy udziat
Wykonawcy Alumbrados Viarios S.A nie doprowadzi do zakilécenia konkurencji co
spowodowato niewykluczenie z Postepowania Wykonawcy z tej przyczyny;

7. Art. 24 ust. 10 PZP poprzez jego nieprawidtowg wyktadnie i uznanie, ze ztozone
przez Wykonawce Alumbrados Viarios S.A wyjasnienia odpowiadajg swojg trescig
dyspozycji tego przepisu i poprzestanie na nich badania mozliwosci zaktdécenia konkurencji w
postepowaniu, w sytuacji gdy przepis wskazuje, iz Wykonawca ma obowigzek udowodnic¢, ze
jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurencji.
8. Art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 PZP poprzez ich niezastosowanie pomimo, ze informacje
przedstawione przez Wykonawce Alumbrados Viarios S.A. sg nieprawdziwe oraz
wprowadzajg Zamawiajgcego w btgd co do tresci przedstawionych informaciji, jak réwniez
wplynety w sposdb istotny na decyzje Zamawiajgcego w Postepowaniu, skutkujgc wyborem

oferty Alumbrados Viarios S.A, jako najkorzystniejszej.
W zwigzku z powyzszym wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

Dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert;

Odrzucenie oferty Alumbrados Viarios na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP;

AP w N PF

Uznania czynnosci zastrzezenia przez Alumbrados Viarios S.A. czesci oferty jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, jako bezskutecznego i nakazania Zamawiajgcemu odtajnienia
tej czesci oferty Alumbrados Viarios S.A,;

5. Wykluczenie Wykonawcy Alumbrados Viarios S.A. z Postepowania, ewentualnie
wezwanie Wykonawcy do wyjasnien w zakresie tresci ztozonych dokumentéw i informaciji;

6. Dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje



I. Uzasadnienie zarzutow

1.1.  Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Alumbrados Viarios S.A.

Odwotujgcy wskazuje, iz w jego ocenie w Postepowaniu zachodzity podstawy dla odrzucenia
oferty ztozonej przez Alumbrados Viarios S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP. Zgodnie
Z ww. przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Celem zamodwienia publicznego jest wybor najkorzystniejszej oferty. Chodzi o oferte
konkurencyjng. Wszelkie dziatania wykonawcow  zmierzajgce do  naruszenia
konkurencyjnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego muszg byc¢
eliminowane. Zamawiajacy - w razie uzasadnionych podejrzen co do popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji - jest zobligowany do dokonania kwalifikacji ztozenia oferty pod
katem przestanek z art. 15 ust. 1 lub art. 3 ust. 1 UZNK. W razie stwierdzenia, ze zlozenie
oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia
oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP.

Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie polegajgce na manipulacji ceng, czy
kryteriami oceny ofert, ktére stanowig podstawe wyboru danego wykonawcy i w sposéb
oczywisty wskazuje na zachowania nieuczciwe, powodujgce wyeliminowanie z rynku innych
przedsiebiorcow (wyrok KIO z 23 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 49/18).

Zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia kazdej oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, niezaleznie od tego, czy ma ona wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego (wyrok KIO 373/17).

W ocenie Odwotujgcego ztozenie przez Alumbrados Viarios S.A. oferty, w ktorej koszt
kontynuacji utrzymania $wiadczenia utrzymania systemu przez okres 60 miesiecy po
zakonczeniu okresu podstawowego (Formularz 2.2.c) ponizej kosztow ich $wiadczenia
stanowito dziatanie utrudniajgce uczestnikom Postepowania dostep do rynku poprzez
zaoferowanie ceny ustugi ponizej kosztow jej realizacji, a zatem byto czynem nieuczciwej
konkurenciji.

Zgodnie z pkt 19.1. (,SIWZ") koszt utrzymania stanowit kryterium dokonywania wyboru
najkorzystniejszej oferty, ktéremu przypisano wage 15 pkt (15%). Zamawiajgcy przy
dokonywaniu oceny ofert przyznat Alumbrados Viarios S.A. maksymalng ilos¢ punktow (15)
(podczas gdy Odwotujgcy uzyskat jedynie 0,92 pkt dla tego kryterium).

W ocenie Odwotujgcego sposob sformutowania elementow oferty dotyczgcych kontynuaciji
Swiadczenia ustug utrzymania systemu przez okres 60 miesiecy po zakonczeniu okresu
podstawowego wskazat na dumpingowy charakter kosztow Swiadczenia ustug po uptywie

okresu podstawowego.



Z uwagi za tak uksztattowang kalkulacje ustug utrzymania Alumbrados Viarios S.A uzyskat -
zdaniem Odwotujgcego w sposéb nieuprawniony i niezgodny z prawem - przewage

konkurencyjng w stosunku do pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu.

Zamawiajgcy okreslit 4 kryteria oceny ofert:

() Cena brutto (C) o wadze kryterium 50% = 50 punktow

(ii) Termin realizacji zamowienia (T) o wadze kryterium 20% = 20 punktow

(iii) Nieinwazyjne rozwigzania techniczne (NRT) o wadze kryterium 15% = 15 punktéw
(iv) Koszt utrzymania (K) o wadze kryterium 15% = 15 punktéw

Pomijajgc kryterium ,,Cena brutto (C)" na potrzeby dalszej argumentacji, nalezy zauwazy¢, ze
w zakresie kryterium ,Termin realizacji zaméwienia (T)" zaden z wykonawcow biorgcych
udziat w Postepowaniu nie zadeklarowat terminu kréotszego, niz termin Zamawiajgcego i tym
samym w ramach tego kryterium kazdy z wykonawcow otrzymat 0,00 punktow.

W kryterium ,Nieinwazyjne rozwigzania techniczne (NRT)" Odwotujgcy i Alumbrados Viarios
S.A otrzymali takg samg ilos¢ punktéw -15,00 punktéw.

W kryterium ,Koszt utrzymania" Alumbrados Viarios S.A otrzymat maksymalng liczbe
punktéw - 15,00 punktéw, natomiast Odwotujgcy 0,92 punktu oraz wykonawca WASKO S.A.
1,97 punkéw. Tak olbrzymia réznica w ilosci przyznanych punktéw w ramach kryterium
,Koszt utrzymania" jest wynikiem zaoferowania rynkowych kosztéw utrzymania przez
Odwotujgcego oraz WASKO S.A., oraz zanizenia tych pozycji przez Alumbrados Viarios S.A
W sposob razacy i z naruszeniem wskazanych w odwotaniu przepiséw - zestawienie ponizej:
0) WASKO S.A. - 60.094.110,04 ziotych;

(i) Odwotujacy - 128.465.865,87 ztotych;

(iii) Alumbrados Viarios S.A. - 7.884.643,47 ztotych

Juz pobiezne poréwnanie zaproponowanych kosztéw utrzymania wskazuje, ze tak duza
dysproporcja w ofertach nie jest wynikiem oferowania réznych rozwigzan, technologii, czy
sposobem zarzagdzania ustugg utrzymaniowa. Nie da sie bowiem w ten sposéb wyttumaczyé¢
17 krotnej roznicy pomiedzy tymi samymi kosztami u dwoch wykonawcow, szczegdlnie w
sytuacji, kiedy zakres i sposéb prowadzenia ustug utrzymaniowych zostat okreslony i
sprecyzowany przez Zamawiajgcego.

W dalszej czesci odwotania wykazano zostanie sposob zanizenia kosztéw utrzymania, ktére
w konsekwencji umozliwito uzyska¢ Alumbrados Viarios S.A maksymalng liczbe punktéw w
praktycznie jedynym ocenianym (za wyjatkiem ceny) kryterium pozacenowym.

[1.L1.1. Zanizony kosztu kontynuacji Swiadczenia ustug utrzymania wsparcia Systemu po

zakonczeniu okresu podstawowego



Alumbrados Viarios S.A. w swojej ofercie wycenit Swiadczenie ustug utrzymania i wsparcia

dla okresu 60 miesiecy (okres podstawowy) na:

. 25.225.482,00 PLN brutto dla Modutéw Wdrozeniowych Rozproszonych

. 18 050 001,00 PLN brutto dla KCZR, Systemu Centralnego | CPD w Strykowie
Natomiast utrzymanie i wsparcie przez kolejne 60 miesiecy wyceniono na:

. 1.137.571,00 PLN brutto dla Modutow Wdrozeniowych Rozproszonych (suma pozycji
1-27 w formularzu 2.2.C)

. 6.756.000,00 PLN brutto dla KCZR, Systemu Centralnego | CPD w Strykowie

Z poroéwnania ww. danych wynika, iz koszt utrzymania Modutéw Wdrozeniowych
Rozproszonych dla pierwszych 60 miesiecy swiadczenia ustugi utrzymania jest ponad 22
razy wiekszy niz koszt utrzymania tych elementéw okreslony dla kolejnych 60 m-cy. Koszt
utrzymania KCZR, Systemu Centralnego | CPD w Strykowie jest prawie 3-krotnie wyzszy.
Odwotujgcy wskazuje, ze w jego ocenie zasadnym jest przyjecie, iz Alumbrados Viarios S.A.
znacznie zanizyt estymowany koszt swiadczenia ustug wsparcia i utrzymania Systemu po
uptywie okresu podstawowego.

Odwotujgcy zauwaza, iz koszt wsparcia i utrzymania, w szczegolnosci w zakresie Modutow
Wdrozeniowych Rozproszonych (czyli urzgdzeh terenowych) wzrasta wraz z czasem
eksploatacji tych elementéw. Urzgadzenia techniczne, z uwagi na postepujgcy proces ich
amortyzacji, wymagajg wiekszej ilosci napraw, naktadow oraz wymian podzespotdéw i czesci
elementoéw poszczegoinych Modutow.

W zestawieniu przedstawiono koszty wsparcia utrzymania i wsparcia dla okresu
podstawowego oraz kolejnych 60 miesiecy zaoferowane przez wszystkich uczestnikow
Postepowania.

W ocenie Odwotujgcego z zestawienia wynika, iz ceny wskazane dla kosztéw utrzymania
Systemu po uptywie okresu podstawowego zostaly znaczenie zanizone przez Alumbrados
Viarios S.A. Wystarczy zauwazy¢, iz cena okre$lona dla wsparcia i utrzymania Modutéw
Wdrozeniowych Rozproszonych jest ponad 53-krotnie nizsza niz cena zaoferowana przez
kolejnego oferenta i prawie 95-krotnie nizsza niz kwota wskazana przez Odwotujgcego.

Nie powinno takze ujs¢ uwadze, iz sam Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamdwien po
uptywie okresu podstawowego na kwote 84.632 985,50 zt (a wiec ponad 10-krotnie wyzszg
od kwoty zaoferowanej przez Alumbrados Viarios S.A. dla ustug utrzymania)

[.1.2. Oferowanie ustug utrzymania ponizej kosztow ich Swiadczenia

Odwotujgcy wskazuje, iz wskazane przez Alumbrados Viarios S.A koszty utrzymania
Systemu nie pozwalajg na pokrycie kosztéw pracy oraz innych kosztéw towarzyszgcych

Swiadczeniu tych ustug.



SIWZ nakfada na wykonawce rygorystyczne wymagania dotyczgce SLA w zakresie
zapewnienia prawidtowego funkcjonowania Systemu. Wystarczy wskazac, iz Dopuszczalny
Czas Niedostepnosci dla szczegolnych klas modutow waha sie od 1340 do 3024 minut
miesiecznie (jest to dopuszczalny czas w miesigcu, w ktérym klasa modutu nie funkcjonuje
prawidtowo, chyba ze takie zdarzenia wystgpity nie z winy wykonawcy (np. sita wyzsza).
Wymagania SLA naktadajg zatem na wykonawce obowigzek podjecia natychmiastowej
reakcji na wszelkie awarie, tak aby zapewni¢ poziom utrzymania okreslony w SIWZ.

Dowdd: tabela 12 w Opisie Przedmiotu Zaméwienia

SIWZ okreSla takze, iz poza czynnosSciami zwigzanymi z usuwaniem usterek i awarii
wykonawca jest zobowigzany do prowadzenia czynnosci serwisowych, ktére mogg byé
wykonywane tylko w godzinach od 23.00 do 5.00.

W Opisie Przedmiotu Zamoéwienia (,OPZ") wskazano takze, ze Wykonawca jest
zobowigzany do niezwlocznego usuniecia przyczyny niewtasciwego funkcjonowania Modutu
w terminie okreslonym przez odpowiednig Kategorie (pkt 9.5.6.11 OPZ).

Wymagania okreslone przez Zamawiajgcego powoduje, ze wykonawca powinien posiadaé
zespot utrzymaniowy przez 24 h i 7 dni w tygodniu. Wskazane powyzej wymagania SLA
definiujg niejako (narzucajg) mozliwy minimalny zespét ludzi, przy pomocy ktérego mozna
zrealizowa¢ zamoéwienie w sposob oczekiwany przez Zamawiajgcego. Zespdét powinien
liczy¢ minimum 9 oséb, mimo, ze wcigz moze to sie okazac liczba niewystarczajgca.
Przedstawiono koszty pracy dla 9 o pracownikéw w oparciu o ptace minimalng oraz $rednie
wynagrodzenie dla elektrykéw (GUS, 2016).

Wskazano, ze koszty nie sg wstanie pokry¢ nawet minimalnych kosztéw obejmujgcych
wynagrodzenia pracownikéw. Natomiast w ramach estymacji ceny powinny zostaé przeciez
uwzglednione i inne jeszcze koszty zwigzane z realizacjg ustug utrzymania, a wiec w
szczegoblnosci koszty: pojazddw, narzedzi, paliwa, napraw, czesci zapasowych bazy,
pomieszczen biurowych i magazynu, zwigzane z tymczasowg organizacjg ruch, BHP,
zarzadzania, finansowe, administracyjne.

Zanizony koszt swiadczenia ustug dotyczy zasadniczo kazdego modutu okreslonego w
SIWZ. Z uwagi na znaczgcg ilos¢ modutéw Odwotujgcy podaje 2 przyktady potwierdzajgce
ten wniosek:1. Modut 102A: Sterowanie pasami ruchu z okreslonymi wymaganiami
konserwacyjnymi, okresowymi przegladami technicznymi, obejmujgcymi opisane czynnosci i
okresy wykonywania. Wskazano wymagang pracochtonnos¢ i przewidywany koszt wg

wiasnej kalkulaciji.

Kalkulacja oferty Alumbrados Viarios S.A. zaktada, ze koszt wskazany przez Alumbrados

Viarios S.A. pozwoli na alokacje okoto 2-2,5 h pracy zespotu (4 - 5 rbg) w ciggu roku do
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wykonania czynnosci wskazanych powyzej, co w poréwnaniu z zakresem konserwacyjnym
jest niewystarczajgca przy zatozeniu, ze nie wystepujg inne koszty niz koszt wynagrodzen,
co jest sytuacjg niemozliwg. Na podstawie wiedzy i doswiadczenia Odwotujgcego wskazany
czas wyliczony z poroéwnania oferty i kosztbw pracy moze okazaC sie czasem
niewystarczajgcym nawet na czas dojazdu/powrotu/ dojazdu do nastepnej lokalizacji do
lokalizacji (przynajmniej 4 razy w roku) nie mowigc o realizacji wtasciwych czynno$ci
konserwacyjnych.

2. Modut 114B: Pozyskiwanie danych ruchu pojazdéw z doktadnoscig A2. Wymagania
konserwacyjne, okresowe przeglady techniczne, obejmujgce wyspecyfikowane czynnosci
oraz okres wykonywania.

Poréwnanie kosztéw wskazuje, ze w kalkulacji oferty Alumbrados Viarios S.A. zaktada, ze
koszt wskazany przez Alumbrados Viarios S.A. pozwoli na alokacjg okoto od 2 - 3h (4 - 6
roboczogodzin) pracy zespotu w ciggu roku do wykonania czynnosci wskazanych, powyze;j,
co w porownaniu z zakresem konserwacyjnym jest niewystarczajgca przy zatozeniu, ze nie
wystepujg inne koszty niz koszt wynagrodzen, co jest sytuacjg niemozliwg.

I.1.3. Ziozenie oferty przez Alumbrados Viarios S.A. jako czyn nieuczciwej konkurencji -
zanizenie kosztow

Odwotujgcy wskazuje, iz w jego ocenie wyzej zaprezentowana analiza uzasadnia teze, iz w
czesci oferty zawierajgcej koszty kontynuacji utrzymania $wiadczenia utrzymania systemu
przez okres 60 miesiecy po zakonczeniu okresu podstawowego (Formularz 2.2.c)
Alumbrados Viarios S.A. wskazat kwote, ktéra jest nizsza niz koszty swiadczenia tych ustug.
W zwigzku z |powyzszym zachodzg podstawy dla stwierdzenia, ze zlozenia oferty przez
Alumbrados Viarios S.A. utrudniato innym uczestnikom Postepowania dostep do rynku, a
zatem stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1UZNK.

Celem zastosowania art. 15 ust. 1 UZNK w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest ochrona wykonawcdéw przez zapewnienie im dostepu do tego
postepowania. W prawie zamowien publicznych termin ,utrudnianie dostepu do rynku" jest
rozumiany jako utrudnianie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej innym przedsiebiorcom
(wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2010 r., KIO/UZP 610/101. Jako utrudnianie dostepu do
zamowienia publicznego nalezy kwalifikowaé takie zachowania, ktére naruszajg mechanizm
uczciwej konkurencji. Celem ztozenia przez wykonawce oferty jest w tej sytuacji samo
zdobycie zamodwienia publicznego i wyeliminowanie innych wykonawcéw z dostepu do
zamowienia publicznego. Pojecie dostepu do rynku zamdwien publicznych nalezy rozumiec
szeroko - jako swobode wejscia na rynek, wyjscia z niego, a przede wszystkim jako

mozliwos$¢ oferowania na nim swoich towaréw, ustug lub robét budowlanych.



Alumbrados Viarios S.A. nie przedstawit jakiejkolwiek kalkulacji obejmujgcej mechanizm
okreslenia ceny na poziomie drastycznie odbiegajgcym od ceny oferowanej od innych
uczestnikow Postepowania. Natomiast brak wykazania obiektywnych przestanek stosowania
niskiej ceny umozliwia kwalifikacje ztozenia oferty z takg ceng jako czynu nieuczciwej
konkurencji. Istotne znaczenie ma zatem realna, czyli rzeczywista kalkulacja ceny.
Nieuczciwa metoda kalkulacji ceny oferty utrudnia bowiem innym wykonawcom dostep do
zamdwienia publicznego, a tym samym stanowi podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy
(wyrok KIO 1649/12. LEX nr 1216068).

Odwotujgcy podkresla, iz ztozenie oferty przez Alumbrados Viarios S.A., w ktérej cena ustugi
zostata okreslona na poziomie nizszym niz koszt jej Swiadczenia miato na celu eliminacje
innych wykonawcow z Postepowania - kryterium kosztéw utrzymania miato bowiem
decydujgcy wptyw na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

I.1.4. Ziozenie oferty przez Alumbrados Viarios S.A. jako czyn nieuczciwej konkurencji -
dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami.

Odwotujgcy sygnalizuje takze, iz w przypadku ustalenia, iz ztozenie oferty nie stanowito
czynu nieuczciwej konkurencji stypizowanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK, zlozenie oferty
powinno by¢ ocenie pod katem ogdlnej przestanki, o ktérej mowa w art. 3 ust 1.

W postepowaniu nalezy bowiem zatem ustali¢, czy nastgpito wystgpienie tzw. deliktu
nazwanego (art. 5-17 UZNK) albo stwierdzi¢ wystgpienie uniwersalnej postaci czynu
nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1 UZNK). W wyroku z 20 marca 2013 r. (KIO 517/13) KIO
stwierdzita, ze ziszczenie przestanek zawartych w art. 3 ust. 1 UZNK stanowi wystarczajgce
uzasadnienie odrzucenia oferty, gdyz przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do
okreslenia czynu nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie Odwotujgcego ztozenie oferty zawierajgcej cene ustugi nieosiggajgcej poziomu
kosztow jej Swiadczenia moze by¢ zakwalifikowane jako dziatanie sprzeczne z dobrymi
obyczajami, naruszajgce interes Odwotujgcego. Zitozenie oferty, w ktorej jeden z jej
elementéw zostat okreslony na poziomie razgco niskim niewatpliwie stanowi wypaczenie
mechanizmu rywalizacji na warunkach konkurencyjnych, a zatem jest niezgodne z
warto$ciami obowigzujgcymi przedsiebiorcow w dziatalnosci gospodarczej. W konsekwencji
naruszenia tych zasad nastgpito pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia w ramach Postepowania.

Odwotujgcy wskazuje, iz dziatanie wykonawcy - profesjonalisty obowigzanego do nalezytego
dziatania - polegajgce na przyjeciu wartosci dla poszczegdinych zadan, z pominieciem
realnosci ponoszonych kosztéw stanowi dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami (wyrok
KIO z dnia 12 marca 2015 r. KIO 2553/15).
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1.2. Zarzut uznania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Alumbrados
Viarios.

Odwotujgcy wskazuje, iz Alumbrados Viarios S.A. w swoim zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa powotat sie na dyspozycje przepisu nieobowigzujgcego - art. 11 ust. 4
UZNK. W mysl art. 11 ust. 2 UZNK przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto§¢ gospodarczg, ktore jako cato$¢ 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 oso6b, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci.

Zamawiajgcy utajnit otrzymane od Alumbrados Viarios S.A. informacje w zakresie
szczegotow kalkulacji zaoferowanej ceny. W ocenie Odwotujgcego uznanie skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa byto nieuzasadnione.

Odwotujgcy wskazuje, iz sposéb kalkulacji ceny nie powinien zosta¢ objety zakresem
tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz Alumbrados Viarios S.A. nie wykazat, izby zastrzezone
informacje stanowity tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego ceny jednostkowe konkretnych ustug nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa, jezeli ceny te zostajg wskazane w tresci oferty w postaci globalne;.
Dodatkowo wyjasnienie dotyczgce ceny oraz elementéw majgcych wptyw na jej wysokosc,
jako kluczowe z punktu widzenia wyboru oferty, powinny by¢ jawne dla wszystkich
uczestnikow kazdego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Alumbrados Viarios S.A. nie wykazat, iz podjgt wobec tych informacji dziatania w zakresie
zachowania poufnosci. Mimo powotania sie na fakt odebranie od oséb, ktérym udostepniono
informacje, zobowigzan do zachowania poufnosci tych informaciji, nie zostaty przedstawione
chociazby przyktadowe dokumenty, ktérych przedmiot dotyczytby sposobu kalkulacji ceny.
Alumbrados Viarios S.A. nie wykazat, izby zastrzegat informacje dotyczace sposobu
kalkulacji ceny w innych postepowaniach o udzielenie zamdowienie publicznego. Nie ma
zatem podstawy, aby uznac, ze taka ocena zamawiajgcych jest utrwalona.

Odwotujgcy wskazuje, iz aby spetni¢ przestanke ,wykazania", o ktérej mowa w art. 8 ust. 3
PZP, wykonawca powinien wykazaé, ze zastrzezone przez niego informacje spetniajg
wszystkie przestanki okres$lone w art. 11 ust. 2 UZNK. Same ogdlnikowe twierdzenia
wykonawcow nie wystarczg do tego, by uznac, ze dana informacja stanowita i stanowi wcigz
tajemnice przedsiebiorstwa. Dla wykazania zasadnosci zastrzezenia nie wystarczy samo
ztozenie dokumentu, z ktérego wynika¢ bedzie, ze okreslony podmiot zastrzegt informacje

jako poufne. W takim przypadku zamawiajgcy nie ma obowigzku zachowania poufnosci
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wskazanych w ofercie zastrzezonych informacji (wyroki KIO 306/15, KIO 279/15). Bez
watpienia sformutowanie ,wykazat" ma silniejszy walor informacyjny co do zgodnosci
przedstawianej informaciji z rzeczywistoscig niz wskazanie prawdopodobienstwa wystgpienia
okreslonej okolicznosci. Pojecie ,wykazat" nie jest tozsame z ,udowodnit", jednak jest blizsze
temu ostatniemu niz pojecie ,uprawdopodobnit" (wyrok KIO 2267/17).

W ocenie Odwotujgcego Alumbrados Viarios S.A. nie spelnit przestanek zastrzezenia
informaciji dotyczacej okreslenia sposobu kalkulacji ceny, gdyz nie wykazat, iz informacje te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zatem informacje te powinny zosta¢ udostepnione
wszystkim uczestnikom postepowania. Zastosowanie art. 8 ust. 3 PZP byto w tym przypadku
catkowicie nieuzasadnione.

I.3. Zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia Wykonawcy
Alumbrados Viarios S.A, z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie referencji przedstawionych w wykazie ustug

1.3.1. Ustuga nr 4 - pkt 7.2 pkt 3) lit. a pkt 4 SIWZ

Zgodnie z postanowieniami SIWZ Zamawiajgcy odnosnie warunku z pkt 7.2 pkt 3) lit. a pkt 4
wymagat w ramach jednego zaméwienia wykonania dokumentaciji projektowej, na podstawie
ktérej zostaty wykonane roboty budowlane polegajgce na budowie kanatow technologicznych
i sieci swiattowodowych w obszarze o niejednolitej strukturze wiasnosciowej (w tym co
najmniej jeden witasciciel publiczny) w infrastrukturze liniowej z minimum 15 punktami
weztowymi o tgcznej dtugosci kanatow minimum 10 km i sieci Swiattowodowej min. 10 km.
Wykonawca w wykazie ustug zatgczonym do oferty opisujgc przedmiot zamodwienia
potwierdzit spetnienie tego warunku. Na potwierdzenie zatgczyt referencje, z ktorych jednak
powyzsza okolicznos¢ nie wynika. Nie byto to réwniez przedmiotem wyjasnien w toku
badania ofert przez Zamawiajgcego. Fakt niewykazania przez Wykonawce Alumbrados
Viarios S.A., iz spetnia warunek odnos$nie niejednolitej struktury wtasnosciowej w zakresie
referencji zatgczonych na potwierdzenie tego twierdzenia Swiadczy o nieprawidtowosci
zatgczonych do oferty referenciji i niespetnienia warunkéw stawianych przez Wykonawce.
Ponadto, ze SIWZ wynika, iz co najmniej jeden wiasciciel ma by¢ wtascicielem publicznym.
Pomimo, iz znaczna cze$¢ opisu w wykazie ustug Wykonawcy Alumbrados Viarios S.A.
powiela postanowienia specyfikacji odnosnie ustugi, to Wykonawca nie zawart w wykazie (w
kolumnie Przedmiot- opis zaméwienia) informacji, jakby ustuga przez niego wykonywana
spetniata ten warunek. Referencje zatgczone na potwierdzenie prawidtowego wykonania tej
ustugi rowniez nie zawierajg stwierdzenia, jakoby zakres zamowienia wykonywanego przez
Wykonawce pokrywat ten warunek. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy zaniechat

wezwania Wykonawcy Alumbrados Viarios S.A. do wyjasnienia tej kwestii, a co za tym idzie
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stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu i z tego
powodu powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Pomimo, iz przedtozone referencje sg dos¢ obszerne, to nie zostat w nich wskazany opisany
powyzej zakres wykonywania ustugi, tzn. na jakich ptaszczyznach byta ona wykonywana.
Jednoczesnie w ocenie odwotujgcego, na tym etapie brak jest mozliwosci uzupetniania
referencji jako dotgczenia nowego dokumentu na potwierdzenie spetnienia przez
Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu. Przepisy PZP dopuszczajg jedynie
wyjasnienie tresci zatgczonych dokumentow, bez mozliwosci ich modyfikacji lub poszerzania
ich zakresu.

Dowdd: Referencje do ustugi nr 4, Wykaz ustug.

1.3.2. Ustuganr1-7.2 pkt 3 lit. a pkt 1 SIWZ

Zgodnie z punktem 7.2 punkt 3) lit. a pkt 1) SIWZ wykonawca powinien sie wykazac
zrealizowaniem jednego zamdéwienia polegajgcego na zaprojektowaniu i wdrozeniu systemu
zarzadzania lub sterowania ruchem drogowym, o wartosci nie mniejszej niz 18 min PLN
brutto, obejmujgcego tgcznie wszystkie nizej wymienione elementy: (...)

W zakresie ustugi nr 1 z wykazu zatgczonego przez Wykonawce Alumbrados Viarios S.A. do
oferty, a dotyczacym pkt 7.2 pkt 3) lit. a pkt 4 SIWZ, Alumbrados Viarios S.A. postuguje sie
odnosnie tej ustugi tymi samymi referencjami co w przypadku ustugi nr 4. Podkreslenia
wymaga, iz w referencjach mowa jest o etapie 1 i 2 kontraktu.

Z informacji powzietych przez Odwotujgcego z innego postepowania wynika, iz w zakresie
tego postepowania Wykonawca postugiwat sie referencjami dotyczgcymi postepowania o tej
samej nazwie, jednak dotyczgcych tylko etapu nr 1. Wynika z tego, iz zamdwienie, i ktérego
zrealizowanie Wykonawca Alumbrados Viarios S.A. wykazuje w wykazie ustug jako ustuge
nr 1 na podstawie zatgczonych referencji, byty w istocie dwoma odrebnymi zamowieniami.
Zamawiajgcy natomiast w SIWZ wyraznie wskazuje, iz spetnienie tego warunku moze sie
odby¢ jedynie poprzez wskazanie jednego zamdwienia obejmujgcego szerszy zakres, a nie
dwoch czy wiece;.

Odwotujgcy dopatruje sie w tej sytuacji legitymowania sie przez Alumbrados Viarios S.A.
referencjami, ktére dotyczg kilku zamodwien, co byto niedopuszczalne na podstawie
przywotanego punktu SIWZ. Zestawiajgc ze sobg referencje zatgczone przez Wykonawce
Alumbrados Viarios S.A. do oferty w tym Postepowaniu oraz w postepowaniu na ITS w
Tychach zauwazy¢ mozna, ze tylko taczac dwa zamdwienia, Wykonawca spetniatby warunek
udziatu w niniejszym postepowaniu, a przy zatozeniu, ze byly to dwa oddzielne zamowienia

nie spetnia on tego warunku w ogole.

13



Dodatkowo, wskaza¢ nalezy, ze w ramach tego warunku udziatu w postepowaniu kazdy z
wykonawcow musiat sie wykaza¢ doswiadczeniem w wykonaniu systemu pomiaru ruchu z
instalacja co najmniej 10 punktow detekcji okreslajgcej stan i parametry ruchu.

W referencji przedstawionej tgcznie na etap 1 i 2 jest wpisane 13 paneli informacji o ruchu
drogowych (chodzi o znaki zmiennej tresci). W referencji tylko na etap 1 jest wskazanych 7
paneli informacyjnych, a to oznacza, ze wymdg stawiany przez Zamawiajgcego nie zostat
przez Alumbrados Viarios S.A. spetniony.

Dowdd: referencje do ustugi nr 1, zalgczone w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, nazwa zadania: Inteligentny System
Zarzadzania i sterowania Ruchem w Tychach, ogtoszonego w DUUE w dniu 18.08.2018 r.,
pod numerem 2018/S158-361629.

1.3.3. Ustuga nr 2 - pkt 7.2 pkt 3) lit. a piet 2 SIWZ

Odnosnie ustugi nr 2, w zakresie ktérej Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca w ramach
jednego zaméwienia wdrozyt i uruchomit zintegrowane rozwigzanie informatyczne o wartosci
rozwigzania nie mniejszej niz 2 min PLN brutto, sktadajgce sie z co najmniej pieciu réznych
systeméw informatycznych i funkcjonujgce w co najmniej dwéch niezaleznych osrodkach
przetwarzania danych zlokalizowanych w dwéch réznych miejscach. Rozwigzanie musiato
funkcjonowacé przez okres co najmniej 12 miesiecy po wdrozeniu.

Odwotujgcy réwniez dopatruje sie niespetnienia przez Wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu. Na potwierdzenie w zatgczeniu do niniejszego odwotania przekazuje
dokumentacje z postepowania dotyczgcego ,Udzielenie zamdwienia z sektora publicznego
Autonomiczna Wspdlnota Katalonii - Ogtoszenie Servico Catalan de Trafico o zaméwieniu na
Obstuge Techniczng i eksploatacje centrum informacji drogowej Katalonii oraz obstuge
techniczng i naprawe instalacji regulacji i kontroli ruchu Katalonii”.

Alumbrados Viarios S.A w wykazie ustug postuguje sie opisem wykonania ustug, ktére
zgodnie z zatgczonymi dokumentami wykonywane byty w ramach etapu 1, ktérego to etapu
Alumbrados Viarios S.A nie wykonywata. Czesci wykonywane przez Alumbrados Viarios S.A
dotyczyly jedynie utrzymania infrastruktury, a nie wdrozenia i uruchomienia zintegrowanego
systemu zarzadzania ruchem jak wymagat Zamawiajgcy. Ta czeS¢ zamdwienia zostata
powierzona innemu Wykonawcy.

Podsumowujgc zamdéwienie, ktorego dotyczy zatgczona dokumentacja dotyczyto zasadniczo
trzech etapow, z ktérych Wykonawcy Alumbrados Viarios S.A nie zostato powierzone
wykonanie etapu, w ktérym realizowane byty ustugi, ktorych wykonaniem legitymuje sie w
wykazie ustug Alumbrados Viarios S.A.

Dowad: referencje do ustugi nr 2, dokumentacja przetargowa.

1.3.4 Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16117 PZP
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Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 PZP wykluczeniu podlega
wykonawca, ktory

(i) w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w
btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji",
lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow
oraz ktory

(i) w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W tym miejscu nalezy zwrdcié uwage na oczywistg niezgodnosé z prawda, oswiadczen
ztozonych przez Wykonawce w tresci wykazu ustug oraz majacych je potwierdza¢ referencji -
co zostato wykazane powyzej. Biorgc pod uwage, ze Wykonawca jest profesjonalista, ciezko
uznadé, iz nie dziatat w zamierzeniu wprowadzenia Zamawiajgcego w bfad, a nawet jesli nie
bylo to dziatanie zamierzone, to z calg pewnoscig stanowi o razgcym niedbalstwie
Wykonawcy.

Jednoczesnie, przedstawianie oswiadczen w sposob tak oczywisty nieprawdziwych, miato
ostatecznie istotny wplyw na decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, jako gospodarz Postepowania i profesjonalny podmiot, powinien to
wprowadzenie w bilgd zauwazyé i wykluczy¢é Wykonawce z Postepowania. Nie sposob
bowiem znalez¢ wyttumaczenia, dla przedkfadania dokumentéw wprost sprzecznych z
wymogami SIWZ i w jakikolwiek sposéb ttumaczy¢ sktadanie oswiadczen, w sposob
oczywiscie fatszywy. W tym przypadku to nie jest bowiem kwestia btedu, niewypetnienia
jakiej$ wymaganej czeséci, kiedy to mozna byloby rozwazaé wzywanie Wykonawcy do
wyjasnien lub uzupetnien, ale mamy do czynienia ze sktadaniem oswiadczen, ktére celowo
majg stwarzaé wrazenie, spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w Postepowaniu.
Wiasnie takim patologicznym sytuacjom miaty zapobiec nowe przestanki wykluczenia,
dotyczgce wprowadzania zamawiajgcych w btad.

Odwotujgcy pragnie podkresli¢, ze wykluczenie, z uwagi na wprowadzanie w btad (bez
wzgledu na to, czy wynika to z lekkomysinosci czy razgcego niedbalstwa) jest ochrong, z
ktorej Zamawiajgcy musi w takich sytuacjach korzystaC. Zwlaszcza przy procedurze
odwroconej. Nalezy bowiem pamietac, ze stuzy ona przyspieszeniu postepowania, a nie
umozliwianiu udziatu w Postepowaniu wykonawcom, ktorzy w terminie sktadania ofert nie

spetniajg warunkow udziatu w postepowaniu i podlegajg wykluczeniu.
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Odwotujgcy jest przekonany, ze nie byto celem ani prawodawcy unijnego, ani ustawodawcy
polskiego, umozliwianie  podmiotom  nierzetelnym, niespetniajgcym  wymogow
umozliwiajgcych w dniu sktadania ofert, ubiegania sie 0 zamodwienie i takim, ktére prébujg w
niewlasciwy sposob korzystaé z zagwarantowanych uproszczenh, zwiekszanie dostepu do
rynku zamowien.

I.4. Niewykluczenie z Postepowania Wykonawcy z powodu niezbadania przez
Zamawiajgcego czy udziat Alumbrados nie doprowadzi do zaktécenia konkurenciji

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 19 PZP, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
Wykonawce, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia lub
ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto,
agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego
postepowania, chyba ze spowodowane tym zakidcenie konkurencji moze byc
wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.
W toku postepowania Zamawiajgcy wezwat Alumbrados Viarios S.A. do ztozenia wyjasnien
w zakresie wskazanego w wykazie oséb Pana S. Z., ktéry jako Podwykonawca Doradcy
Technicznego Zamawiajgcego uczestniczyt w przygotowaniu czesci opisu przedmiotu
zamowienia, a ktory zgodnie z ustaleniami jakie poczynit Zamawiajgcy w toku badania i
oceny dokumentow dotgczonych przez Alumbrados Viarios S.A, zostat przez niego
wskazany w wykazie oséb jako Architekt integracji systeméw informatycznych.

W odpowiedzi na wezwanie, Wykonawca Alumbrados Viarios S.A wyjasnit, ze z Panem S. Z.
taczy go przedwstepna umowa zlecenia, ktéra byta zawarta przed dniem sktadania ofert
oraz, ze ich kontakty obejmowaly jedynie czynnosci zmierzajgce do zawarcia tej umowy.
Zamawiajgcy poprzestat na tych wyjasnieniach.

Biorgc pod uwage tres¢ art. 24 ust. 10 PZP, ,w przypadkach, o ktérych mowa w ust 1 pkt 19,
przed wykluczeniem wykonawcy, zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwosé
udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie
zakitéci konkurencji. Zamawiajacy wskazuje w protokole sposob zapewnienia konkurencji":
Brzmienie przepisu wyraznie wskazuje na udowodnienie, ktére zdaniem odwotujgcego nie
moze opieracC sie jedynie na ztozeniu wyjasnieh przez Wykonawce, bowiem twierdzenia
zmierzajgce do udowodnienia danej kwestii powinny by¢ oparte na potwierdzajgcych je
dowodach-dokumentach. Na gruncie niniejszego postepowania natomiast Wykonawca nie
dotgczyt zadnych dokumentéw na potwierdzenie tej okolicznosci. Takimi dokumentami z
pewnoscig mogg by¢ umowa z Panem S. Z., jak rowniez umowa lub umowy, ktére tgcza
Pana Sz. Z. z doradcg technicznym w zakresie klauzul poufnosci, na ktére powotuje sie w

swoich wyjasnieniach Alumbrados Viarios S.A.
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Zatgczniki do odwotania to: informacja z dnia 13 sierpnia 2019 r. o wyborze oferty
najkorzystniejszej; formularz cenowy nr 1; formularz 2.2. C.; protokét Postepowania s. 2;
tabela 12 w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia; Referencje do ustugi nr 4, Wykaz ustug;
Referencje do ustugi nr 1; referencje zatgczone w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, nazwa zadania: Inteligentny System
Zarzadzania i sterowania Ruchem w Tychach, ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18.08.2018 r., pod numerem 2018/S 158-361629; referencje do ustugi nr
2; wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 5 sierpnia 2019 r.; odpowiedz na wezwanie z dnia
12 sierpnia 2019 r.; dokumentacja przetargowa z postepowania , Udzielenie zamowienia z
sektora publicznego Autonomiczna Wspdlnota Katalonii - Ogtoszenie Servico Catalan
de,Trafico o zamoéwieniu na Obstuge Techniczng i eksploatacje centrum informacji drogowej
Katalonii oraz obstuge techniczng i naprawe instalacji regulacji i kontroli ruchu Katatonii",

Referencje zatgczone do oferty Alumbrados Viarios S.A.; Zawiadomienie o wyborze.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca WASKO S.A. z siedzibg w Gliwicach. Wniést o uwzglednienie odwotania.
Podkreslit sztuczne obnizenie wyceny, co samo w sobie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, zatem nie jest istotne, czy obnizona wycena wplyneta w decydujgcy sposob na
pozycje wykonawcy w rankingu ofert. Podkreslit, ze okreslony pakiet przewidywanych zadan
musi wigzac¢ sie okreslonymi realnymi kosztami. Wskazat, Zze jako podmiot uczestniczagcy w
konsorcjum profesjonalnych wykonawcéw posiada wieloletnie dodwiadczenie w branzy i
realizuje kontrakty na terenie catego kraju.

Stwierdzit, ze zakres ustug serwisowych w okresie 1-5 roku zycia systemu oraz 6-10 zycia
systemu jest tozsamy. W jego ocenie powszechng widzg jest, ze koszty zwigzane z ustugag
utrzymania/wsparcia urzgdzen zamontowanych w terenie jak i systemow z kazdym kolejnym
rokiem sg wyzsze. Kazdy kolejny rok pracy urzadzen zamontowanych w terenie powoduje
stopniowe zuzycie sie zamontowanych elementéw. Niekorzystnie warunki atmosferyczne
(deszcz, wiatr, stonce, wysokie ujemne/dodatnie temperatury) dodatkowo wptywajg na
postarzanie sprzetu. Niemozliwym i biznesowo nieuzasadnionym jest sktadanie oferty na
serwis systemu i infrastruktury w kwocie 43.275.483 zt w okresie pierwszych 5 lat, a
nastepnie w kwocie 7.884.643,47 zt za kolejne 5 lat. Kwota 7.884.643,47 zt stanowi jedynie
18,2% kwoty 43.275.483 zt.

Przystepujacy WASKO przedstawit w ujeciu tabelarycznym ceny z oferty Alumbrados w
okresie pierwszych 5 lat oraz kolejnego zycia systemu. Omowione zostaty poszczegdlne
pozycje cenotworcze i kosztowe, a nastepnie opracowanie witasne na podstawie tych

danych, ktore potwierdza diametralny spadek wartosci ustug serwisowych pomiedzy 5 a 6
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rokiem zycia systemu. Wskazano na pozycje z najwiekszymi spadkami cen ustug utrzymania
i wsparcia w wymiarze liczbowym (wartosciowym) i procentowym. Przedstawiono wtasng
wycene kosztow dla istotnych elementéw przedmiotu zamowienia uwzgledniajgca
pracochtonnos¢, czasochtonnos¢ i obligatoryjne czynnosci do wykonania przy realizaciji

przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie odwotania lub jego oddalenie.

Zamawiajgcy ocenia, ze odwotujgcy nie ma interesu w ztozeniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy pzp. Powotujgc orzecznictwo wskazat na brak materialnej przestanki
merytorycznej oceny zarzutéw, co powinno skutkowac¢ oddaleniem odwotania.

Zamawiajgcy podkresla, ze w przypadku korzystnego rozstrzygniecia odwotania, to oferta
WASKO zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, a tej odwotujgcy nie zaskarzyt.

Wskazuje na hipotetyczng liczbe punktéw wykonawcéw, gdzie WASKO otrzymatby 76,09, a
odwotujgcy 72,02. Ponadto cena oferty odwotujgcego przekracza mozliwosci finansowe
zamawiajgcego; jest ponad 100 min zt wyzsza od oferty Alumbrados.

(Zarzut 1) Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Alumbrados na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp jako czyn nieuczciwej konkurencji zamawiajgcy wskazat:

Przedmiot zaméwienia dzieli sie na

- realizowany w okresie podstawowym (wdrozenie oraz utrzymanie przez 5 lat od wdrozenia
systemu - fgcznie 80 miesiecy) oraz

- realizowany po zakohczeniu okresu podstawowego (Opcja — utrzymanie maksymalnie do 5
lat — 60 miesiecy po zakonczeniu okresu podstawowego).

W ramach kryterium ceny wykonawcy mieli poda¢ wynagrodzenie za catos¢ $wiadczone;j
ustugi w okresie podstawowym, co obejmowato tez utrzymanie ale jedynie w okresie
podstawowym (formularz cenowy nr 1, 2i 3).

Jednoczesnie w ramach opcji nr 3 przewidziano mozliwos¢ kontynuacji $wiadczenia ustug
wsparcia utrzymania Modutéw Wdrozeniowych Rozproszonych i Systemu Centralnego przez
kolejne miesigce, maksymalnie do 60 miesiecy po zakonczeniu okresu podstawowego
Swiadczenia przez wykonawce ustug wsparcia i utrzymania kryterium ,Koszt utrzymania (K)
waga 15%, i przewidziano odrebny formularz 2.2.c. To wtadnie koszt ustalony na potrzeby
kryterium stanowi przedmiot zarzutu odwotujgcego. Koszt ten nie stanowi ceny ofertowe;.
Zamawiajgcy wskazat, z ostroznosci, ze skierowat do Alumbrados i odwotujgcego wezwanie
do wyjasnien tresci oferty dnia 6 czerwca 2019 r. obejmujgce wyjasnienia uksztattowania
ceny, jednakze wezwanie to byto wystosowane na podstawie art. 87 ust. 1 pzp, a co istotne,

w tresci wezwania zamawiajgcy nie wymagat wyjasnien w odniesieniu do kosztu kontynuacji
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utrzymania systemu przez okres 60 miesiecy po zakonczeniu okresu podstawowego (Opcja
3), a jedynie elementéw dotyczgcych kryterium ceny.

Zamawiajgcy wskazuje, ze niezaleznie od istnienia (czemu zamawiajgcy zaprzecza) lub nie,
podstaw do odrzucenia oferty Alumbrados, domaganie sie odrzucenia oferty Alumbrados jest
przedwczesne. Wykonawcy nie byli wzywani do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp. Oferty
nie budzity watpliwosci zamawiajgcego w zakresie realnosci zaoferowanych cen lub kosztéw.
Nie zachodzit tez przypadek z art. 90 ust. 1a pzp. Zamawiajgcy nie miat obowigzku
wezwania co do kosztu utrzymania przez okres 60 miesiecy po zakonczeniu okresu
podstawowego, zwlaszcza, ze koszt ten jest objety prawem opcji (moze sie nie ziSci€) i nie
stanowi ceny oferty. Zatem bezsporne jest, ze Alumbrados nie byt wzywany do wyjasnien w
zakresie objetym zarzutem. Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze wobec kosztéw utrzymania
wynikajgcych z formularza 2.2.c. nie zachodzi taka potrzeba jednakze z ostroznosci
wskazuje, ze nie jest mozliwe uczynienie zados¢ zgdaniu odwotujgcego i odrzucenie oferty
przed ewentualnym obowigzkowym wezwaniem do wyjasnien.

Zamawiajgcy podkresla, ze koszt ten nie jest elementem ceny oferty i stanowi opcje w
rozumieniu art. 34 ust. 5 pzp.

Stwierdza, ze nie zidentyfikowat czynu nieuczciwej konkurencji, a formularz 2.2.c. i koszty w
nim ujete dotyczg opcji, a nie elementdéw zamowienia. Zaskarzone koszty nie stanowig ceny
ofertowej, a zamawiajgcy nie bedzie miat obowigzku zleci¢ ustugi na kolejne 12 m-cy co roku
przez 5 lat. Zamawiajgcy moze zaprzestaé zlecenia opcji na kolejny okres i odpowiednio
zabezpieczony umowg przewidujacg kary umowne za niedotrzymanie wymogéw SLA.
Trudno méwi¢ o utrudnianiu dostepu do rynku innym przedsiebiorcom czy naruszeniu
dobrych obyczajéw, gdyz decyduje cena ofertowa za okres podstawowy, a nie ta jest
kwestionowana. Cena zdecydowata o pozycji w rankingu, a nie koszt opcji.

Zamawiajgcy podkresla, ze zarzut odwotania skupia sie na okolicznosci, ze koszt utrzymania
stanowit kryterium o wadze 15%; Alumbrados otrzymata maksymalng liczbe tj. 15 pkt, a
odwotujgcy zaledwie 0,92 pkt (WASKO 1,97), a wg odwolujgcego miato to rzekomo
»-decydujgcy wptyw” na wybdér.

Zamawiajgcy kwestionuje zarzut ze str. 15 odwotania, iz ztozenie oferty wybranej, w ktérej
cena ustugi zostata okreslona na poziomie nizszym niz koszt jej Swiadczenia miato na celu
eliminacje innych — kryterium kosztow miato decydujgcy wptyw na dokonanie wyboru.
Zamawiajgcy podkres$la, ze decydujgce znaczenie odgrywa kryterium ceny (cena brutto) o
wadze 50%. Nawet gdyby nie przyzna¢ Alumbrados Zadnego punktu w kryterium
utrzymania, a odwotujgcemu lub WASKO przyzna¢ maksymalng liczbe punktow tj. 15, to w
dalszym ciggu to oferta Alumbrados pozostanie najkorzystniejszg. Wskazat symulacje w tym
zakresie z punktacjg 65 (Alumbrados), 62,92 (Aldesa) i 60,2 (WASKO).
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Pokazuje to dobitnie, ze zarzut nie ma podstaw. Roéznica w cenie (ktéra nie jest
kwestionowana) oraz podobny termin realizacji i nieinwazyjnych rozwigzan technicznych
przez Alumbrados i odwotujgcego (takze nie kwestionowane) powoduje, ze kryterium kosztu
nie ma zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia.

Zatem zaoferowanie kosztu na kwestionowanym poziomie w zaden sposob nie wptyneto na
»eliminacje innych przedsiebiorcow”, ,utrudnienie im dostepu do rynku” i nie miato zadnego
wplywu nawet na potencjalne naruszenie ich interesu.

Zamawiajgcy zauwaza takze, ze Kkoszt utrzymania oferowany przez odwotujgcego
(128.465,87 zt) jest ponad dwukrotnie wyzszy od kosztu WASKO (60.094.110,04 zt), co
pokazuje na mozliwe znaczne rdznice.

Réznice te nie stanowig dowodu na utrudnianie dostepu do rynku, lecz wskazujg inng
strategie realizacji zamowien, know-how, roézne sposoby szacowania kosztéw.

Zamawiajgcy neguje argumentacje odwotujgcego co do nierealnosci wskazanego przez
Alumbrados kosztu. Odwotujgcy wskazat jedynie to, ze on sam nie bytby zdolny do realizaciji
ustugi utrzymania przy kosztach ustalonych na poziomie z oferty Alumbrados.
Przypuszczenia i spekulacje nie poparte zostaty zadnymi dowodami.

Obliczenia odwotujgcego wg wiasnych metod kalkulacji nie muszg by¢ wtasciwe dla innych
wykonawcow. M. in. wskazano na potrzebe zespotu min. 9 ludzi powotujgc sie
doswiadczenie wtasne i partnerow (por. s. 12 i 13 odwotania).

Zamawiajgcy zauwaza, ze duze przedsiebiorstwa realizujgce wiele projektéw réwnoczesnie
majg state zespoty osdb do wspotpracy. Realny koszt pracy rozktada sie na kilka projektéw,
co moze obnizy¢ koszt przeliczeniu na jeden projekt.

Wskazat na formute ,zaprojektuj i wybuduj” i kryterium pozacenowe kosztu utrzymania po
okresie podstawowym, dat mozliwo$¢ szerokiej innowac;ji technologicznej i organizacyjne;.
Powotat tres¢ wyjasnien Alumbrados z 27 czerwca 2019 r. dot. kalkulacji ceny, a nie
elementu spornego / wyjasnienia zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, podobnie jak
analogiczne wyjasnienia odwotujgcego dotyczace ceny, a nie kosztu utrzymania z formularza
2.2.c.

(Zarzut 2) — dot. zaniechania odtajnienia wyjasnien jako naruszenia art. 8 ust. 3 pzp.
Zamawiajgcy stwierdza, ze wykonawca prawidtowo uzasadnit objecie wyjasnien z
27.06.2019 r. tajemnicg przedsiebiorstwa. Wskazat, ze przepis art. 11 ust. 2 uznk po
zmianie, ktory nie budzi watpliwosci i zawiera definicje tajemnicy bez istotnych zmian
elementéw kluczowych.

Zauwaza, ze odwolujgcy zastrzega doktadnie takie same informacje, ktérych odtajnienia

zgda wobec Alumbrados.
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(Zarzut 3) Zamawiajgcy wnosi o oddalenie zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy z
uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu.

Zauwaza, ze zgdanie jest przedwczesne, a wykonawca wykazat spetnienie warunkow.

- Ocenia, ze przedstawiona ustuga nr 4 z wykazu — pkt 7.2.3 a) pkt 4 siwz i referencje sg
prawidtowe przez wskazanie ustugi dla Urzedu Miejskiego w Managui. W tresci potwierdzono
nalezyte wykonanie i ukonczenie realizaciji.

W ocenie zamawiajgcego, z catoksztattu dokumentéw (wykaz i referencje) wynika spetnienie
warunku. Potwierdzono niejednolitg strukture wtasnosciowg, w tym podmiot publiczny.

- ustuga nr 1 z wykazu — pkt 7.2.3a pkt 1

W odwotaniu nie kwestionuje sie tego, ze ustuga ww potwierdza spetnienie warunku.
Wystawca potwierdzit wykonanie ustugi, a fakt realizacji w dwoch etapach nie ma znaczenia.
Zamawiajgcy poddaje w watpliwos¢é dokument przedstawiony przez odwotujgcego dotyczacy
| etapu i wystawiony w listopadzie 2016. Referencje z grudnia 2018 r. ztozone przez
Alumbrados sg poprawne. Stwierdzit, ze nie ma podstaw do uznania, iz wykonawca nie
zrealizowat zadan opisanych w referencjach z dnia 8 grudnia 2018 r. jako dotyczacych
caftosci zadania obejmujgcego dwa etapy, z ktorych tylko pierwszy opisany jest w
dokumencie z 2016 r. przedstawionym przez odwotujgcego.

- ustuga nr 2 z wykazu 7.2.3a pkt 2 siwz dot. wymogu, w ramach jednego zamdéwienia,
wdrozenia i uruchomienia zintegrowanego rozwigzania informatycznego, sktadajgcego sie z
co najmniej pieciu réznych systemow informatycznych i funkcjonujgcego w co najmniej
dwéch niezaleznych osrodkach przetwarzania danych zlokalizowanych w dwéch réznych
miejscach i funkcjonowania tego rozwigzania przez okres co najmniej 12 miesiecy po
wdrozeniu.

Zamawiajgcy oceniat wykaz oraz referencje datowane na 29 kwietnia 2019 r. Wykaz i
referencje potwierdzajg spetnienie warunku. W tresci referencji jest mowa o ,ustugach
konserwaciji i eksploatacji” oraz o tym, ze umowa obejmowata réwniez ,zaprojektowanie,
wdrozenie, uruchomienie i integracje rozwigzania informatycznego sktadajgcego sie z 6
réznych systemow”. Powotujgc tres¢ wskazanego dokumentu zamawiajacy podkres$la, ze
tres¢ referencji jest jasna, a odwotujgcy w zaden sposob nie udowodnit, ze tresé referencji
jest nieprawdziwa, a przynajmniej w czesci jej prawdziwosc¢ potwierdzit trescig ztozonego
ogtoszenia o udzielenia zamoéwienia.

Nie ma podstaw kwestionowa¢ prawdziwosci dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunku.

(Zarzut 4) Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pzp faczy sie
$cisle zarzutem nr 3, bowiem odwotujgcy uznat za nieprawdziwe informacje przedstawione w

wykazie ustug i referencjach, natomiast ocena zamawiajgcego jest odmienna.
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(Zarzut 5) W ocenie zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 24 ust.1 pkt 19 pzp nalezy
oceniaC w korespondencji z art. 24 ust. 10 ustawy pzp. Z ostroznosci zwrdcit sie do
wykonawcy o wyjasnienie dotyczgce dziatalnosci pana S. Z. (pismo z 5.08.2019 r.) zwigzanej
z postepowaniem. Otrzymane wyjasnienie z 12.08.2019 r. uznat za witasciwy dowod w
sprawie, ze nie zachodzg przestanki wykluczenia na ww podstawie, w szczegolnosci wobec
faktu, ze nie nastgpito zakitdcenie konkurencji, a p. Z. uczestniczyt w sporzgdzeniu OPZ
znacznie wczesniej tj. przed 17 pazdziernika 2018 r., a od tego czasu catos¢ dokumentacji

jest znana wszystkim zainteresowanym przez publikacje siwz z zatgcznikami.

Przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Alumbrados Viarios
Sociedad Anonima S.A. Oddziat w Polsce z siedzibg ul. Galicyjska 22, 32-087 Zielonki

wnoszgc o oddalenie odwotania.

W toku posiedzenia i rozprawy strony i uczestnicy przedstawili stanowiska.

Odwotujgcy podkreslit swoj interes w zakresie art. 179 ust. 1 a, w szczegodlnosci z uwagi na
art. 24 aa ustawy pzp, zastosowany w tym postepowaniu.

Podkreslit zarzut naruszenia uczciwej konkurencji, w tym argumenty oparte na tresci
formularza 2.2.C z oferty Alumbrados.

Nie podnoszac zarzutu razgco niskiej ceny podkreslit razgce zanizenie pozycji kosztéw
utrzymania w stosunku do innych wykonawcow. Wskazat na przedstawione w uzasadnieniu
kalkulacje i poréwnania szczegolnie sktadnikéw w ofertach. Podkreslit wkasne doswiadczenie
w branzy na poparcie zasadnosci dokonanych wyliczen. Zauwazyt, ze zamawiajgcy pomimo
zaistnienia przestanek nie zgdat wyjasnien dot. wyzej wymienionego formularza. Podkre$lit
naturalny wzrost kosztow uzywania urzgdzen z uptywem lat, co tym bardziej wskazuje na
niedoszacowanie kosztéw w odniesieniu do Swiadczenia ustugi po okresie podstawowym.
Zauwazyt, ze pomimo prowadzenia procedury wyjasnien Alumbrados nie przedstawit
dowodoéw prawdziwosci kalkulacji, ani zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy informaciji.
Podtrzymat zarzuty dot. niespetnienia warunkéw podmiotowych, w tym co do prac
referencyjnych, wykonanych na rzecz Managui przy braku dowoddéw o niejednolitej
strukturze wlasnosciowej i o jednym zaméwieniu, a w jego ramach wymaganej liczby paneli
informacji o ruchu. Ztozyt, wg wlasnego oswiadczenia, fragment tresci OPZ w ttumaczeniu z
instytucji zamawiajagcej, tj. Katalonii Potudniowej, dotyczacy ustugi nr 2 z wykazu. Wskazat
na tres¢, z ktérej wynika brak uruchomienia i wdrozenia zintegrowanego systemu

rozwigzania informatycznego. Stwierdzit, ze ustugi te dotyczyty utrzymania i konserwaciji.
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Wskazat na ciezar dowodu z art. 24 ustep 1 pkt. 10 i brak takich dowodéw, co do powigzan
pana Z.

z firmg Alumbrados. Zanegowat wiarygodnos¢ sposobu planowania przez Alumbrados prac i
kosztéw, w tym co do dwoch pracownikow planowanych do wykonywania zadan i
potwierdzit realnos¢ wiasnej przedstawionej kalkulacji. Podkre$lit brak informacji o sposobie
ustalenia kosztow przez wykonawce, przypomniat o razgcej rozbieznosci miedzy tymi 3
wykonawcami, zauwazyt brak dowodu na realizacje w ramach jednego zamowienia

wymaganego przedmiotu.

Zamawiajgcy podtrzymat argumentacje przedstawiong w pismie procesowym.

Zauwazyt, ze odwotujgcy przedstawiajgc kwestionowane koszty dokonywat wtasnych
obliczen w oparciu o wlasng wiedze i mozliwosci. Réznice cen i ich sktadowych sg znane i
nie powinny by¢ sporne wobec profesjonalizmu wykonawcow. Stwierdzit, ze tajemnica
przedsiebiorstwa byta zastrzezona przez wszystkich trzech wykonawcow, a dotyczacyg
kalkulacji ceny uznano za uzasadniong. Stwierdzit, ze w wykazie przystepujgcego nie
wymieniono podmiotu publicznego, co stanowito warunek udziatu, lecz okolicznosc¢ ta
wynikata z tresci referencji. Podtrzymat twierdzenia o zasadnosci uznania spetnienia przez
wykonawce warunkow w zakresie doswiadczenia przedtozonymi dokumentami w postaci
wykazu i referencji, w tym uznanie realizacji zamdwienia wykonywanego w 2 etapach za
wykonanie jednego zamowienia. Za potwierdzenie uznat referencje z grudnia 2018 r.
Ztozony przez odwotujgcego fragment OPZ prawdopodobnie dotyczacy jednej z prac
referencyjnych, natomiast zawiera w pkt. 3.1.4 opis ustug referencyjnych zgodnie z

wymogami, a zatem nie jest ograniczony do prac konserwatorskich.

Przystepujacy Alumbrados Viarios Sociedad Andénima wskazat na ciezar dowodu po stronie
odwotujgcego i brak takiego dowodu na poparcie zarzutow. Stwierdzit, ze przedstawiony
wiasny koszt $wiadczenia ustug nie jest dowodem, a odwotujgcy oszacowat jedynie opcje
trzecig z trzech, dotyczacg okresu utrzymania ponad okres swiadczenia. Podkreslit, ze
wykonawcom zostawiono wybor metody okreslenia kosztéw ustugi. Wskazat na strone 12
odwofania, gdzie podano naktad czasu pracy znacznie zawyzony. Zauwazyt, ze czynnosci
sprawdzajgce w module 102a mozna oszacowacé znacznie nizej biorgc pod uwage, ze dla
wielu znakow mozna dokonywac czynnosci w systemie automatycznym centralnie. Poza tym
przewiduje szereg rozwigzan organizacyjnych i technicznych utatwiajacych dostep do
rozwigzan drogowych. Podniost przeszacowanie przez odwotujgcego kosztow utrzymania, a
w tym znaczgce zanizenie kosztéw pracy, ktore powinny by¢ przy takich ustugach

przewazajgce. W spornym zakresie zakwestionowat wyliczenia WASKO i odwotujgcego, jako
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odbiegajgce od rzeczywistych i wygdérowane. Nie wykluczyt przy tym wspodtpracy z innymi
wykonawcami wykonujgcymi okreslone czynnosci na obszarze realizacji tego zaméwienia.
Przypomniat, ze w opcji trzeciej przewiduje sie ewentualng waloryzacje wynagrodzen.
Wskazat na mechanizm z SIWZ regulacyjny co do ceny w realizacji ceny utrzymania w
okresie podstawowym w stosunku do catosci bez opcji 3. W zakresie zarzutu czynu
nieuczciwej konkurencja podkreslit, iz niezbedne jest wykazanie zamiaru, co nie miato
miejsca zwtaszcza, ze opcja 3 stanowi zatozenie hipotetyczne. W odniesieniu do zarzutu
spetnienia warunkéw udziatu w zakresie ustugi 4 ztozyt odwiadczenie Zamawiajgcego w tej
sprawie dotyczgce tej ustugi i zauwazyt, ze w tresci formularza wykazu nie okreslono
potrzeby wskazania struktury wlasnosciowej, co mogto byé przyczyng nie wskazania wprost
tej okolicznosci w wykazie. W zakresie ustugi pierwszej dot. etapow wskazat na orzeczenie
ESA PROJEKT — o rzeczywistym zakresie prac $wiadczy oswiadczenie zamawiajgcego

sformutowanego po zakonczeniu tych prac.

Przystepujgcy WASKO S.A. popart odwotujgcego i podtrzymat wiasne stanowisko z pisma, w
ktérym prawidtowo przedstawit przewidywane koszty. Odnosnie stanowiska Alumbrados
zauwazylt, ze prawdopodobnie podmiot ten nie przewidziat wszystkich wymaganych przez
SIWZ prac. Zauwazyt tez ogodlnikowg argumentacje Alumbrados i brak dowoddéw na

przedstawione metody wykonania prac za kwote deklarowana.

Krajowa lIzba Odwotawcza rozpatrujgc sprawe na posiedzeniu, a nastepnie na

rozprawie, z udziatem stron i uczestnikdéw ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci dokonano rozstrzygniecia wniosku zamawiajgcego o
odrzucenie odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp z uwagi na wniesienie
odwotania po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Skfad orzekajgcy ustalit, iz odwotanie
wniesione w dniu 23 sierpnia 2019 r. tj. w terminie ustawowym, w postaci elektronicznej za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej lzby opatrzone zostalo podpisem —
Profilem Zaufanym, a zatem nie spetniajgcym wymogu formalnego okreslonego w art. 180
ust. 4 ustawy pzp. Jednak do wyzej wymienionego odwotania zatgczony zostat plik
stanowigcy tres¢ odwotania, ktory zostat podpisany przez uprawniong osobe — radce
prawnego R. M. zgodnie z wymogami formalnymi tj. kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

Dowdd na te okolicznos¢ oraz, w tym co do poprawnosci podpisu na odwofaniu

wigczono do akt postepowania odwotawczego. Tym samym ustalono, ze spetniony zostat
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wymog z art. 180 ust. 4 ustawy pzp stanowigcy, iz ,Odwotanie wnosi sie do Prezesa lzby w
formie pisemnej w postaci papierowej albo w postaci elektronicznej, opatrzone odpowiednio
wiasnorecznym podpisem albo kwalifikowanym podpisem elektronicznym”.

Ztozenie w dniu 29 sierpnia pozostatych dokumentéw stanowigcych zatgczniki do odwotania
w formie wymaganej, w terminie wyznaczonym, uznac¢ nalezy w tym stanie za dopuszczalne
uzupetnienie brakéw formalnych, nie majgce znaczenia przy ocenie zachowania terminu

wniesienia odwotania.

Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy pzp przestanki
korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, t. ma interes w uzyskaniu zamodwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia. Odmienna ocena
zamawiajgcego wskazujgca, ze w przypadku korzystnego rozstrzygniecia odwotania, to nie
oferta odwotujgcego lecz oferta przystepujgcego WASKO S.A. zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza, nie jest zasadna. Zamawiajgcy stusznie zauwazyt, ze wskazanie liczby
punktéw, jakie otrzymaliby wykonawcy w razie korzystnego dla odwotujgcego
rozstrzygniecia, jest wyliczeniem jedynie hipotetycznym, zatem przysztym i nieznanym. Za
spetnianiem przestanki materialnoprawnej z art. 179 ust. 1 ustawy pzp przemawia przede
wszystkim fakt, Zze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone jest w
procedurze przewidzianej w art. 24aa ustawy pzp, z ktérej wynika, ze na moment wyboru
oferty najkorzystniejszej nie jest ostatecznie oceniony i rozstrzygniety status pozostatych,
poza wybranym wykonawcg, podmiotow, ktore ztozyty oferty. Kazdy z nich zatem,
niezaleznie od pierwotnego miejsca zajmowanego w rankingu ofert, potencjalnie moze, w
wyniku prowadzonego postepowania przez zamawiajgcego, rowniez w nastepstwie

orzeczenia lzby, ubiegac sie o udzielenie mu zamoéwienia.

Stosujgc przyjeta przez strony kolejnos¢ postawionych zarzutéw, sktad orzekajgcy stwierdzit,

co nastepuje.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Alumbrados na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy pzp jako majgcego stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, nalezy
zauwazyc¢, ze przy majgcym miejsce w sprawie wielorodzajowym przedmiocie zamowienia,
ktéry dzieli sie na realizowanie ustug w okresie podstawowym, gdzie nalezy zrealizowac
wdrozenie oraz utrzymanie przez okre$lony czas oraz realizowane po zakonczeniu okresu
podstawowego opcjonalnie utrzymanie systemu do 5 lat podniesiony zostat zarzut czynu

nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu dostepu do rynku poprzez oferowanie
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sprzedazy ustug dotyczgcych kosztéw kontynuacji utrzymania $wiadczenia utrzymania
systemu ponizej kosztéw ich swiadczenia. W tym zakresie wyliczony koszt utrzymania nie byt
oceniany w ramach ceny, lecz kryterium pozacenowego ocenianego z wagg 15%.
Przewidziano dla tego elementu odrebny formularz 2.2.c. To wlasnie koszt ustalony na
potrzeby przedmiotowego kryterium stanowi przedmiot zarzutu odwotujgcego, natomiast nie
wchodzi on w sktad ceny ofertowe;j.

Kalkulacja tego elementu nie byta, w odrdznieniu od kalkulacji ceny oferty, przedmiotem
postepowania wyjasniajgcego; zamawiajgcy nie wymagat wyjasniehh w odniesieniu do kosztu
kontynuacji utrzymania systemu przez okres 60 miesiecy po zakonczeniu okresu
podstawowego (Opcja 3), a jedynie elementdéw dotyczgcych kryterium ceny.

Przypomnie¢ nalezy, ze koszt ten nie jest elementem ceny oferty i stanowi opcje
przewidziang w siwz, co oznacza, ze ustuga ta moze nie by¢ zlecona wykonawcy na kolejne
12 m-cy co roku przez 5 lat. Wobec powyzszych ustalen, niezasadne jest stwierdzenie, ze
niska wysokos¢ planowanego kosztu, a nawet znaczaco nizsza w poréwnaniu z
przedstawionymi w dwdch pozostatych ofertach, swiadczy o utrudnianiu dostepu do rynku
innym przedsiebiorcom czy naruszeniu dobrych obyczajow. Mozna przy tym zauwazyc¢, ze
réznice w oferowanym koszcie majg miejsce takze miedzy pozostatymi ofertami, gdzie
stwierdzono ponad dwukrotnie wyzszy koszt w ofercie odwotujgcego w stosunku do oferty
przystepujgcego po jego stronie. To roéwniez moze wskazywa¢ na mozliwg znaczng
elastyczno$¢ w kalkulowaniu kosztu przysztej ustugi i fakt, ze metoda wyceny dokonana
przez odwotujgcego nie jest jedyng mozliwg. Porownanie i wynik oceny oferty bezspornie
Swiadczy, iz decydujgce znaczenie miata cena ofertowa za okres podstawowy, ktora zresztg
nie byla kwestionowana. Cena, jako kryterium dominujgce, zdecydowata o pozycji w
rankingu, natomiast koszt opcji takiego wptywu nie miat.

Wobec ustalenia, ze kryterium kosztow nie miato znaczenia i wptywu na pozycje oferty w
rankingu, teza odwofania, ze kryterium kosztéw miato decydujacy wptyw na dokonanie
wyboru, jest btedna. W konsekwenc;ji i w zwigzku z powyzszym ustaleniem, ze zaoferowanie
kosztu na kwestionowanym poziomie nie wptyneto na ,eliminacje innych przedsigbiorcow”,
,utrudnienie im dostepu do rynku” i nie miato wptywu nawet na potencjalne naruszenie ich

interesu, zarzut zostat uznany przez sktad orzekajgcy za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy pzp nie potwierdzit sie. W ocenie Izby wykonawca
prawidtowo uzasadnit objecie wyjasnien z dnia 27 czerwca 2019 r. tajemnicg
przedsigbiorstwa. Sposéb kalkulacji ceny ustugi, ktérej wynik moze prowadzi¢ do
znaczacych réznic w koncowym wyniku, niewatpliwie moze by¢ uznany za informacje objete

tajemnicg przedsiebiorstwa. Stwierdzenie niniejsze jest przy tym niesporne takze dla
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wykonawcow, w tym odwotujgcego, ktéry skfadajgc wyjasnienia zamawiajgcemu zastrzegt je
jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Powotanie w uzasadnieniu zastrzezenia definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa jako zawartej w innej jednostce redakcyjnej ustawy pozostaje bez wptywu
na merytoryczng zawarto$¢ zastrzezenia. Przedmiot wyjasnien byt analogiczny, a wg
stwierdzenie zamawiajgcego obejmowat ,doktadnie takie same informacje, ktérych

odtajnienia zgda wobec Alumbrados”.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy z uwagi na niewykazanie przez niego spetnienia
warunkéw udziatu podlega oddaleniu. Przystepujgcy wykonawca, ktdrego zarzut dotyczy,
wykazatl spetnienie warunkéw postawionych w tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Przedstawiona ustuga nr 4 w wykazie dotyczaca wymogu opisanego w pkt
7.2.3 a) pkt 4 siwz oraz powigzane z nig referencje sg prawidtowe i potwierdzajg wykonanie
ustugi dla Urzedu Miejskiego w Managui jako zamawiajgcego. W tresci potwierdzono
nalezyte wykonanie i ukonczenie realizacji. Z tresci zlozonych dokumentéw tj. opisu w
wykazie oraz referencji wynika spetnienie warunku. Potwierdzono niejednolitg strukture
wiasnosciowg, w tym wykazano, zgodnie z wymogiem, podmiot publiczny. Potwierdzeniem
spornej okolicznosci jest oSwiadczenie zamawiajgcego inwestora w tej sprawie dotyczace
ustugi z dnia 3 wrzeénia 2019 r. ztozone na rozprawie i zaliczone w poczet dowodéw. Brak
informacji w tresci formularza co do potrzeby wskazania struktury wtasnosciowej mogt byé
przyczyng nie wskazania wprost tej okolicznosci w wykazie, potwierdzonej powofanej

uprzednio w referencjach i potwierdzonej we wskazanym dokumencie.

Odnosnie ustugi nr 1 z wykazu wskazanej na potwierdzenie spetnienia warunku z pkt 7.2.3a
pkt 1 siwz nalezy zauwazy¢, ze w odwotaniu nie kwestionuje sie tego, ze przedstawiona
ustuga potwierdza spetnienie warunku. Wystawca referencji potwierdzit wykonanie ustugi, a
fakt realizacji w dwoch etapach nie ma znaczenia. Dokument przedstawiony przez
odwotujgcego dotyczacy | etapu prac, wystawiony w listopadzie 2016 nie jest kwestionowany
i nie jest sprzeczny z trescig referencji z grudnia 2018 r., ztozonymi przez Alumbrados. Te
ostatnie sg poprawne i uzasadnione jest uznanie, iz wykonawca zrealizowat zadania opisane
w referencjach z dnia 8 grudnia 2018 r. jako dotyczgcych catosci zadania obejmujgcego dwa
etapy, z ktorych tylko pierwszy opisany jest w dokumencie z 2016 r. przedstawionym przez

odwotujgcego.

Odnosnie ustugi nr 2 z wykazu przedstawionej na potwierdzenie wymogu z pkt 7.2.3a pkt 2

siwz, a dotyczgcej wymogu wykazania, w ramach jednego zaméwienia, wdrozenia i
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uruchomienia zintegrowanego rozwigzania informatycznego, sktadajgcego sie z co najmniegj
pieciu roznych systeméw informatycznych i funkcjonujgcego w co najmniej dwodch
niezaleznych osrodkach przetwarzania danych zlokalizowanych w dwoch ré6znych miejscach
i funkcjonowania tego rozwigzania przez okres co najmniej 12 miesiecy po wdrozeniu
podstawg oceny jest ztozony wykaz oraz referencje datowane na 29 kwietnia 2019 r. Wykaz i
referencje potwierdzajg spetnienie warunku. W tresci referencji jest mowa o ,ustugach
konserwaciji i eksploatacji” oraz o tym, Zze umowa obejmowata réwniez ,zaprojektowanie,
wdrozenie, uruchomienie i integracje rozwigzania informatycznego skfadajgcego sie z 6
réznych systemow”. Powotujgc tres¢ wskazanego dokumentu nalezy zauwazy¢, ze tre$é
referencji jest jasna, a odwotujgcy nie udowodnit, Zze tresc¢ referencji jest nieprawdziwa, a
przynajmniej w czesci jej prawdziwos¢ potwierdzit trescig ztozonego na rozprawie ogtoszenia
0 udzielenia przedmiotowego zamowienia.

Biorgc pod uwage, ze zarzut powyzszy uznany zostat za niezasadny wobec braku dowodéw
ze strony odwotujgcego na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przez
przystepujgcego po stronie zamawiajgcego, zarzut kolejny tj. zarzut naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 ustawy jest bezprzedmiotowy, jako oparty na okolicznosciach, ktére nie zostaty
udowodnione. Wobec potwierdzenia informacji zawartych w dokumentacji ofertowej,
twierdzenie o ich wadach, nieprawdziwosci lub wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego, jest

bezprzedmiotowe.

W ocenie sktadu orzekajgcego zarzut naruszenia art. 24 ust.1 pkt 19 ustawy pzp nalezy
ocenia¢ w powigzaniu z art. 24 ust. 10 ustawy pzp. Czynnosci wyjasniajgce przeprowadzone
przez zamawiajgcego dotyczgce dziatalno$ci pana S. Z. zwigzanej z postepowaniem
zakonczone wyjasnieniem z dnia 12 sierpnia 2019 r. uznac¢ nalezy za wiasciwy dowod w
sprawie, wskazujgcy na fakt, ze nie zachodzg przestanki wykluczenia wykonawcy na wyzej
wskazanej podstawie prawnej, majgc na uwadze, ze nie nastgpito zaktdcenie konkurencji, a
p. Z. uczestniczyt w sporzgdzeniu opisu przedmiotu zamowienia przed dniem 17
pazdziernika 2018 r. Od tego czasu catos¢ dokumentacji jest dostepna i znana wszystkim
zainteresowanym przez publikacje siwz z zatgcznikami. Wobec powyzszego zaden z
wykonawcow nie ma przewagi konkurencyjnej w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Majac na uwadze dokonane ustalenia odwotanie zostato ocenione jako niezasadne.
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W takim stanie rzeczy, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp,
orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccccviviviiiiiiiiiinneenns
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