Sygn. akt: KIO 2667/19

WYROK
z dnia 17 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Ewa Kisiel
Daniel Konicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2019 r. przez
wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: SAFEGE S.A.S.
z siedzibg w Nanterre i Graph'lIT Studio Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad z siedzibg w Warszawie w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, przy udziale:

A. wykonawcy TPF Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,
B. wykonawcy Sweco Engineering Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy
ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
2.2 zasgdza od Odwotujgcego na rzecz wykonawcy Sweco Engineering Sp. z 0.0.
z siedzibg w Krakowie kwote 4 247 zt 66 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie
czterdziesci siedem ziotych 66/100) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wynagrodzenia pethomocnikdw oraz z tytutu dojazdu

petnomocnikéw na rozprawe przed Krajowg lzbg Odwotawczg.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. 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 lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 2667/19

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie
w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Krakowie (dalej Zamawiajacy) prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 |t dalej: Pzp)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg: ,Opracowanie kompleksowej dokumentacji projektowej i opracowan
towarzyszgcych dla zadania pn.: ,Budowa obwodnicy Zatora w ciggu drogi krajowej nr 28",
Numer referencyjny: O.KR.D-3.2413.25.2019, zwane dalej Postepowaniem. Ogloszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
5 sierpnia 2019 r. pod numerem 2019/S 149-367392. Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 30 grudnia 2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre i Graph'IT Studio Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: Odwotujgcy), wniesli odwotanie, w ktéorym zaskarzyli niezgodne z przepisami
czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez ich niezastosowanie oraz
btedng wykfadnie i w konsekwencji zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Sweco
Engineering Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej: Przystepujgcy lub Sweco) mimo,
ze oferta tego wykonawcy zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, a wykonawca ten nie udzielit lub nie udzielit wyczerpujgcych wyjasnien
na pytania zadane przez Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, co dato podstawe
do przyjecia oceny, ze oferta zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia oraz, ze za zaoferowang cene nie bylo mozliwe wykonanie przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego

lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw;

2. art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1 i 3 Pzp przez ich btedne zastosowanie oraz btedng
wyktadnie i w konsekwencji zaniechanie uznania za bezskuteczne zastrzezenia
dokonanego przez Przystepujgcego w zakresie wyjasnien dotyczacych razgco niskiej
ceny i zatgczonych do nich dokumentéw, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
i udostepnienia Odwotujgcemu tej czesci dokumentacji postepowania, mimo,
ze Przystepujacy nie wykazat, iz zastrzezone informacje stanowity tajemnice
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przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. 2019 r. poz. 1010, dalej: Uznk).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.
2.

3.

4.

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego, jako najkorzystniejszej;
odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 Pzp;

uznania czynno$ci zastrzezenia dokonanego przez Przystepujgcego w zakresie
wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny i =zatgczonych do nich ofert
podwykonawcy, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jako zastrzezenia bezskutecznego
niespetniajgcego wymogow okreslonych art. 11 ust. 2 Uznk oraz odtajnienia tej czesci
dokumentacji postepowania i udostepnienia jej Odwotujacemu;

powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego, jako

najkorzystniejszej.

Ponadto Odwotujgcy wniést o zasadzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego kosztéw

postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zarzutnr 1

Oferty w Postepowaniu z cenami wskazanymi ponizej ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1.

o g > w DN

7.

TPF sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — 4 610 716,50 zt,

Promost-Wista Sp. z 0.0. z siedzibg w Wisle — 2 515 350,00 z,
Odwotujgcy — 3 513 285,90 zi,

Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku — 2 767 500,00 zt,
Przystepujgcy — 2 214 369,00 zi,

Voessing Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu — 4 180 770,00 z,
Multiconsult Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — 5 289 738,00 zt.

W toku postepowania Zamawiajgcy odrzucit oferty wykonawcoéw: Promost-Wista Sp. z o.0.,

Multiconsult Polska Sp. z 0.0., Transprojekt Gdansk Sp. z 0.0., Voessing Polska Sp. z o.0.

11 pazdziernika 2019 r. Przystepujacy otrzymat od Zamawiajgcego wezwanie w trybie art. 90

ust. 1, ust. 1a pkt 1 oraz 87 ust. 1 Pzp do wyjasnienia zaoferowanej razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy wskazat, ze Przystepujacy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamodwienia

za 46,55% wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug

(4 757 025,00 z) oraz, ze cena oferty Przystepujgcego odbiega o 38,22% od Sredniej

arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Wobec powyzszego Zamawiajgcy zwrécit sie

0 przedstawienie mu szczegotowego wyliczenia ceny ofertowej za wykonanie catosci
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przedmiotu zamdéwienia, z uwzglednieniem zaangazowania osobowego i rzeczowego oraz
zwigzanych z tym niezbednych do poniesienia kosztow, a takze zaktadanego poziomu zysku
oraz przyjetych zatozenia.
Ponadto Zamawiajgcy zadat Przystepujgcemu kolejno dwie grupy pytan:

a) dotyczgcych wyceny przedmiotu zaméwienia na podstawie art. 90 ust. 1, ust. la

pkt 1 Pzp,
b) dotyczacych oswiadczen Przystepujgcego w formularzu ofertowym na podstawie
art. 87 ust. 1 Pzp.

W ramach wyjasnien Przystepujgcy miat przedstawi¢ wyczerpujace i szczegotowe informacje
na temat sposobu uwzglednienia wszystkich elementéw, majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny
oferty, majgc na uwadze m.in. zaangazowanie osobowe, rzeczowe, sprzetowe, finansowe
i zwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty, a takze zaktadany poziom zysku.
Przystepujgcy w dniu 21 pazdziernika 2019 r. zlozyt wyjasnienia, udzielajgc ogoélnych
odpowiedzi na pytania nr 1.1 do 9. W konsekwencji Zamawiajgcy wezwat Sweco do ztozenia
dalszych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1, ust. 1a pkt 1 oraz art. 87 ust. 1 Pzp.
W wezwaniu Zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,Zaréwno w Formularzu 2.3, jak i w wyjasnieniu
RNC pomimo wezwania do ztozenia wyjasnienia wtym zakresie nie wymienili Panstwo
zakresu proceséw, w ktérych bedzie wykorzystana metodologia i technologia BIM.
W wyjasnieniu RNC nie wyodrebnili Panstwo poszczegdlnych kosztéw zwigzanych
z modelowaniem. Dodatkowo nie udzielili Panstwo wyjasnienia na zapytanie dotyczace
uzycia w Projekcie pilotazowym dla procedury zatwierdzania dokumentacji projektowej,
opracowanej na potrzeby realizacji zamowienia Instrukcji pn. Procedura komunikaciji,

przekazywania i zatwierdzania miesiecznych raportéw o postepie prac robét".

Zamawiajgcy wskazat, ze Przystepujgcy, nie udzielit wszystkich wyjasnien, do ztozenia
ktorych zostat wezwany. Przystepujacy w dniu 29 pazdziernika 2019 r. ztozyt dodatkowe
wyjasnienia.

Zamawiajacy, zadajac w trybie art. 90 ust. 1 Pzp konkretne pytania, na ktére Przystepujgcy
nie udzielit odpowiedzi oraz nie wskazat na konkretne, obiektywne i mierzalne okolicznosci
majgce wptyw na wysokos¢ ceny oferty, byt zobowigzany odrzuci¢ oferte Przystepujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

Odwotujgacy 20 pazdziernika 2019 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
korespondencji z Przystepujgcym oraz ztozonych przez Sweco wyjasnien. Zamawiajacy
przekazat Odwotujgcemu ww. wyjasnienia, poza ich czescig zastrzezong przez
Przystepujacego, jako tajemnica przedsiebiorstwa. W dniu 24 grudnia 2019 r. Odwotujgcy

otrzymat od Zamawiajgcego czesciowo ujawnione dodatkowe wyjasnienia Sweco dotyczace
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razgco niskiej ceny i opinie bankowg wraz z uzasadnieniem ujawnienia tych dokumentéw.

W opinii Odwotujgcego cena zaoferowana przez Przystepujgcego byta ceng razgco niska,
ti. niewiarygodng, nierealistyczng, odbiegajgcg wysokoscia od wartosci szacunkowej
zamodwienia oraz cen pozostatych ofert ztozonych w danym postepowaniu. Byta to zatem
cena, ktora nie pokrywata kosztéw nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia.
Obowigzek wykazania, ze cena oferty nie jest razgco niska, zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp
spoczywat na Sweco, pod rygorem odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

Wyjasnienia udzielone przez Przystepujgcego zdaniem Odwotujgcego w zadnej mierze nie
mogty uzasadni¢ zaoferowania tak niskiej ceny, w szczegdlnosci, ze wyjasnienia w zakresie
pytan Il.1 do 9 w ogodle nie wskazywaty jakichkolwiek obiektywnych i konkretnych
okolicznoéci dostepnych wylgcznie Przystepujgcemu, a nie innym wykonawcom, ktore
pozwolitypy Sweco dokona¢ konkretnych oszczednosci, ktére z kolei przetozylyby sie
na mozliwos¢ zaoferowania tak niskiej ceny. Dodatkowo, jak wskazat Zamawiajgcy
w kolejnym wezwaniu do wyjasnienia razgco niskiej ceny, Sweco na niektére pytania w ogole
nie udzielito wyjasnien w pierwotnie ztozonym pismie. W wyjasnieniach, poza wskazaniem
na posiadane przez Przystepujgcego doswiadczenie, ktére nie rozni sie od doswiadczenia
innych firm projektowych, doswiadczonej kadry oraz rzekomego zawyzanie stawek i czasu
pracy personelu przez inne firmy projektowe, wykonawca ten nie podat konkretnych
powodow, z jakich byt w stanie zaoferowac tak niskg cene oferty.

Odwotujgcy stat na stanowisku, ze doswiadczenie personelu Przystepujgcego jest mniejsze
od doswiadczenia kadry Odwotujgcego. Wskazane przez Sweco okolicznosci nie byly ani
wyjatkowe, ani nie wyjasniaty zaoferowanej przez tego wykonawce ceny. Byty ogdlnikowe,
lakoniczne i potwierdzaly, ze cena oferty zostata zanizona. Przede wszystkim jednak,
Przystepujgcy nie zatgczyt jakichkolwiek dowoddéw na poparcie wyjasnien, ktérych

Zamawiajgcy wyraznie wymagat w wezwaniu.

Zarzut nr 2

Odwotujgcy podnosit, ze wykonawca Sweco nie wykazat w jakikolwiek sposéb,
ze zastrzezone informacje rzeczywiscie spetniaty przestanki wskazane w Uznk i stanowity
tajemnice przedsiebiorstwa. Obowigzek ten Przystepujgcy winien byt wykonac najpdzniej
do dnia sktadania wyjasnien, a poniewaz tego nie zrobit, zastrzezenie byto nieskuteczne
i nie podlegato konwalidacji.

Przystepujacy nie wykazat ponadto, jakie srodki podjagt w celu zachowania zastrzezonych
informacji w poufnosci. Nie przedstawit dowodéw na okoliczno$¢ przedsiewziecia takich

Srodkéw (np. kopii uméw z pracownikami zawierajgcych klauzule poufnosci, zobowigzania
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pracownikéw do nieujawniania wskazanych informacji, regulaminu obiegu dokumentow
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa itp.). Ponadto nie zostata wykazana wartosc
gospodarcza wyjasnien, ani podjecie jakichkolwiek czynnosci majgcych na celu zachowanie
ofert podwykonawcéw w poufnosci. Zamawiajgcy powinien zatem uznaé¢ dokonane przez
Sweco zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa za bezskuteczne w zakresie wyjasnieh oraz

ofert podwykonawcdw, a w konsekwencji ujawni¢ Odwotujgcemu te dokumenty.

Zamawiajgcy 15 stycznia 2020 r. ztozyt pisemng odpowiedZz na powyzsze zarzuty

i oSwiadczyt, ze w catosci uwzglednia odwotanie.

Przystepujgcy nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwofania. 16 stycznia 2020 r., w toku
posiedzenia Krajowej Ilzby Odwotawczej Przystepujgcy zgtosit sprzeciw wobec

uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym tresé¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak roéwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron

i Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia

odwotania.

Majac na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Zarzutnr 1

Przedmiotem zamdwienia w postepowaniu jest opracowanie kompleksowej dokumentacji
projektowej i opracowan towarzyszgcych z zastosowaniem metodyki i narzedzi BIM,
uzyskanie w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego (Inwestora) wszelkich wymaganych
warunkéw, decyzji, zgod, pozwoleh, uzgodnien, postanowien, opinii, udzielanie wyjasnien

na zapytania wykonawcéw w postepowaniu przetargowym na roboty budowlane oraz



sprawowanie nadzoru autorskiego nad realizacjg robot budowlanych. Zgodnie z punktem 5.1
SIWZ przedmiot zamowienia obejmuje w szczegolnosci:

1. wykonanie:

e opracowan geodezyjno-kartograficznych  (dokumentacji badan  podtoza

gruntowego),

e operatow wodnoprawnych wraz z uzyskaniem stosownych pozwolen i zgod
wodnoprawnych oraz przygotowaniem innych materiatdbw do uzgodnienia
lub opiniowania wraz z uzyskaniem stosownych decyzji administracyjnych
lub postanowien, opinii itp.,

e opracowan srodowiskowych, w tym materiatobw do wniosku o uzyskanie lub zmiane
decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach (materiaty do DSU) wraz

Z uzyskaniem jej ostatecznosci,
e opracowan geotechnicznych, geofizycznych i geologicznych,

e wielobranzowego Projektu Budowlanego wraz z opracowaniami towarzyszgcymi,
niezbednymi opiniami, pozwoleniami, zgodami, uzgodnieniami, postanowieniami
i decyzjami administracyjnymi,

e materiatdbw do wniosku o uzyskanie decyzji ZRID, ew. pozwolenia na budowe,
zgtoszenia robét budowlanych wraz z ich uzyskaniem, projektow wykonawczych

dla kazdej z branz,

e specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, Przedmiaru

Robét, Kosztorysu Ofertowego,
e kosztorysu inwestorskiego,

e Dokumentacji Projektu BIM.

2. uzyskanie w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego (Inwestora) wszelkich wymaganych
warunkéw, decyzji, zgdd, pozwolen, uzgodnien, postanowien, opinii, w tym
przygotowa¢ niezbedne materialy i dane do wniosku o wydanie decyz;ji
o $rodowiskowych uwarunkowaniach (DSU), wniosku o wydanie zezwolenia
na realizacje inwestycji drogowej (ZRID), ew. pozwolenia na budowe, zgtoszenia
robot budowlanych oraz modyfikowac i uzupetnia¢ wykonane materiaty i opracowania
w przypadku zajscia takiej potrzeby,

3. udzielanie wyjasnien na zapytania wykonawcéw, biorgcych udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie robot budowlanych zwigzanych
z budowg obwodnicy Zatora w ciggu dk nr 28,

4. petnienie nadzoru autorskiego w okresie realizacji robét budowlanych.



Ustalajgc wartos¢ szacunkowg przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy podzielit realizacje
zadania na cztery etapy, odpowiadajgce ww. punktom:

1. etap|-3 371500 z,

2. etap Il - 250 000 z,

3. etap Il - 30 000 z,

4. etap IV - 216 000 zt.

taczna wartos¢ szacunkowa ustalona zostata na kwote 3 867 500 zt netto + VAT
(t. 4757025 zt brutto). Przystepujgcy ztozyt oferte, w ktérej zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamowienia za kwote 2 214 369,00 zi. Tym samym wypetnione zostaty
przestanki okreslone w art. 90 ust. 1a Pzp obligujgce Zamawiajgcego do wezwania
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych sposobu wyliczenia ceny oferty
i mozliwosci prawidiowej realizacji zadania za tg cene. W wezwaniu z 11 pazdziernika
2019 r. Zamawiajgcy zwrocit sie o wyjasnienie m. in.:

1. ilosci personelu (projektant, asystent, specjalista, koordynator, menedzer, inny
personel) jaka zostata przewidziana do realizacji zaméwienia w zakresie opracowania
projektu budowlanego i wykonawczego dla poszczegdlnych branz,

2. zalozen i szczegotowej kalkulacji ceny jednostkowej wskazanej w ofercie za jeden
miesigc petnienia nadzoru autorskiego wraz z opisem przyjetych zatozen wyceny
i wskazaniem, dla kazdej branzy, ilosci nadzoréw wyjazdowych i ich kosztu oraz
nadzoréw petnionych w biurze,

3. w ktérych pozycjach w wycenie i w jakiej wysokoéci Przystepujgcy uwzglednit koszty
zwigzane z realizacjg zamowienia z wykorzystaniem narzedzi i metodologii BIM
(Zamawiajacy w zakresie tego pytania oczekiwat szczegétowego sposobu wyliczenia
kosztu zwigzanego z realizacjg tej czesci zamowienia, w szczegdélnosci koszty
zwigzane z licencjami oprogramowania, szkoleniami, instalacjg i utrzymaniem
platformy CDE i innymi Wymaganiami Informacyjnymi Zamawiajgcego).

Wezwanie zawierato fgcznie kilkanascie szczegotowych pytah dotyczgcych sposobu
kalkulacji ceny oferty Przystepujgcego oraz sposobu, w jaki wykonawca zamierzat
zrealizowac¢ przedmiot zamowienia.

Przystepujagcy udzielit odpowiedzi na wezwanie, przy czym znaczna czesc¢ tej odpowiedzi
zostata przez Przystepujgcego zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jednym
z zatgcznikdow do pisma Sweco byta tabela ze szczegdétowag kalkulacjg ceny ofertowe;.
Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z wyjasnieniami, 21 listopada 2019 r. na podstawie art. 90
ust. 1 Pzp zwrdcit sie do Przystepujgcego o udzielenie dalszych wyjasnien. Wbrew
twierdzeniu Odwotujgcego, przedmiotowe wezwanie nie stanowito ,drugiej szansy’

dla Przystepujacego. Zamawiajacy jednoznacznie okreslit cel drugiego wezwania: ,Znaczaco
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niska cena Panstwa Oferty w stosunku do Ofert pozostatych firm, ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia oraz w odniesieniu do budzetu Zamawiajgcego, jak rowniez
ztozone przez Pahstwa wyjasnienie RNC, nadal budzg watpliwosci, co do kompletnoSci
zakresu oferowanej przez Panstwo ustugi oraz uwzglednienia wszystkich wymagan
i obowigzkow okreslonych przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. Niniejsze wezwanie ma na celu kontynuacje rozpoczetego w pismie
o nr ref. O.KR.D-3.2413.25.2019.10.MP z dnia 11.10.2019 roku postepowania
wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1, ust. 1a oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp”.

W wezwaniu z 21 listopada 2019 r. Zamawiajacy zwrdcit sie m. in. ,0 wskazanie, w ktorym
miejscu i w jakiej wysokosci w przedfozonej w ramach wyjasnienia RNC Tabeli wyceny prac
projektowych szczegdtowa kalkulacja zostaty uwzglednione koszty:

a) pracy osob, opracowujgcych poszczegdlne modele 3D i BIM oraz ich aktualizacje
na etapie realizacji Etapu I, lll i IV Umowy,

b) zwigzane z dojazdem i udziatem kluczowych ekspertow i innych ekspertéw
w spotkaniach informacyjnych ze spoteczenstwem na etapie opracowania PB,

C) zwigzane z utworzeniem, edycjg i utrzymaniem strony internetowej inwestyciji,

d) zwigzane z opracowaniem harmonogramu sprzezonego z  modelami
wielobranzowymi,

e) zwigzane z opracowaniem materiatow, kosztami podrézy i udziatem w spotkaniach
informacyjnych z lokalng spofecznoécig (konsultacjach / prezentacjach spotecznych)
na etapie opracowania projektu budowlanego,

f) zwigzane z udziatem kluczowych ekspertéw, innych ekspertow oraz niezbednego
personelu w radach technicznych,

g) zwigzane z przeprowadzeniem szkolen (minimum jedna sesja bezposrednia) wraz
z zapewnieniem materiatdw szkoleniowych w postaci papierowej i elektronicznej oraz
zapewnieniem wsparcia / konsultacji (zdalnie przez telefon, telekonferencja,
bezposrednia) w obstudze programdw / platform oprogramowania wykorzystywanych
w projekcie do zarzgdzania dokumentami, modelami BIM oraz procesami, w zakresie
koniecznym do realizacji zamowienia, w tym m. in. celow BIM dla max. 15 oséb
wskazanych przez Zamawiajgcego, dodatkowo prosze o wskazanie przyjetej liczby
godzin szkoleniowych,

h) zwigzane z optatami administracyjnymi wnoszonymi na etapie opracowywania
dokumentacji projektowej (np. koszty optat za uzgodnienia na naradach
koordynacyjnych, koszty optat skarbowych, koszty za udostepnianie materiatéw itp.)”.

Przedmiotowe wezwanie zawierato réwniez szereg kolejnych pytan dotyczgcych sposobu
konstrukcji ceny oferty Przystepujacego.
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Przystepujacy 29 listopada 2019 r. przekazat Zamawiajgcemu wyjasnienia zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajacy dokonat ich czesciowego odtajnienia (podobnie
jak w przypadku pierwszych wyjasnien Przystepujgcego), ale Odwotujgcy nie miat
mozliwosci poréwnania kompletnosci udzielonych przez Przystepujgcego wyjasnien
i ich adekwatnosci do tresci obu wezwan.

Po przeprowadzeniu dowodu z wezwanh z 11 pazdziernika i 21 listopada 2019 r. oraz
wyjasnien udzielonych przez Przystepujgcego w odpowiedzi na te wezwania lzba ustalita,
ze wyjasnienia Przystepujgcego w petni korespondujg z wezwaniami. Nie potwierdzito
sie stanowisko Odwotujgcego wskazujgce, ze w pierwszych wyjasnieniach Przystepujgcy
nie udzielit odpowiedzi na czes¢ pytan zadanych mu przez Zamawiajgcego w pismie
z 11 pazdziernika 2019 r. Odwotujgcy, w oparciu o tres¢ wezwania z 29 listopada 2019 r.
dowodzit, ze Przystepujgcy nie dopetnit obowigzku udzielenia wyjasnien w sposéb
wyczerpujacy. lzba staneta na stanowisku, ze zarzut ten nie potwierdzit sie, bowiem
Przystepujgcy przestawit wszystkie informacje zgdane przez Zamawiajgcego wigcznie
ze szczegotowa kalkulacjg ceny ofertowej i w ocenie lzby wypetnit obowigzki wynikajgce
z art. 90 ust. 1 Pzp.

Tym samym lIzba uznata, ze zarzut nr 1 odwotania nie potwierdzit sie i podlega oddaleniu.

Zarzut nr 2

Przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa tresé wyjasnieh z 21 pazdziernika
i z 29 listopada 2019 r. udzielonych Zamawiajgcemu w odpowiedzi wezwania
z 11 pazdziernika i 21 listopada 2019 r. W czesci jawnej wyjasnien z 21 pazdziernika 2019 r.
Przystepujacy wskazat, ze zadna z zastrzezonych informacji nie nalezy do grupy informacji
wymienionych w art. 86 ust. 4 i ust. 5 Pzp, tzn. podawanych w trakcie otwarcia ofert
i zamieszczanych bezposrednio po otwarciu na stronie internetowej Zamawiajgcego.
Przystepujacy oswiadczyt, Zze ,charakter zastrzeganych przez nas informacji, jest tego
rodzaju, ze muszg by¢ traktowane jako nierozerwalna catos¢ podlegajaca ochronie,
w normalnym toku dziatania nie ma mozliwosci ich odnalezienia oraz, ze nie sg nam znane
inne dziatania umozliwiajgce dostep do danych zawartych w ww. dokumentach, niz poprzez
zapoznanie si¢ z ich trescig. Wszystkie zastrzegane przez nas informacje sg nieujawnianymi
nigdy wczesniej do wiadomosci publicznej informacjami technicznymi, technologicznymi,
organizacyjnymi przedsiebiorstwa (w rozumieniu przepisu art. 2 ust. 11 Pzp — Wykonawcy)
lub nalezg do grupy innych informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢
lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb,

o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi (w rozumieniu przepisu
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art. 2 ust. 11 Pzp — Wykonawca) podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania

w celu utrzymania ich w poufnosci. Wszystkie wymienione wyzej warunki i przestanki

wypetniamy w sposob tgczny”. W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy Przystepujgcy

wskazat ponadto, Ze:

1.

2.

Zastrzezone wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majgcych wptyw na cene,
w szczegolnosci zas informacje o sposobie eliminacji zagrozen i ryzyk, jakie stosuje
Przystepujagcy w trakcie realizacji kontraktow majg charakter techniczny
i technologiczny przedsiebiorstwa. Zastrzezone informacje majg one bezposredni
wplyw na koszty ponoszone przez Sweco, co przenosito sie wprost na wysokos$é
oferowanej przez wykonawce ceny, a to z kolei Swiadczyto o warto$ci gospodarczej
utajnionych wyjasnien.

Zadna z informacji zastrzezonych nie zostata wczesniej ujawniona do wiadomosci
publicznej przez Przystepujgcego. Metodologia realizacji projektu jest opracowaniem
wtasnym Przystepujgcego, stworzonym dla tego konkretnego zamoéwienia,
nie procedowanego wczesniej przez Zamawiajgcego. Przystepujacy przestrzegat
zasad poufnosci, ograniczajgc do minimum grono osob, ktére przygotowywaty oferte.
Osoby te zostaty zobowigzane do zachowania poufnosci,

Przystepujacy podjgt dziatania w celu zachowania przedmiotowych informacji
w poufnosci. Wszystkie dokumenty zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa
sg przechowywane i przetwarzane w specjalnie zabezpieczonych do tego celu
pomieszczeniach oraz na specjalnie zabezpieczonym sprzecie. Nie jest mozliwy
dostep do jakiegokolwiek zakresu danych osobie zatrudnionej przez
Przystepujgcego, o ile taka osoba nie posiada odpowiednich uprawnien.
Przystepujgcy wskazat réwniez szereg zabezpieczen informatycznych - antywirus,
Proxy serwer, bramke antyspamowg jako rozwigzania zapewniajgce ochrone przed

ztosliwym oprogramowaniem.

Na poparcie powyzszej argumentacji Przystepujgcy nie ztozyt jednak zadnych dowodéw

mogacych stanowi¢ potwierdzenie opisanych wyzej srodkéw ostroznosci zmierzajgcych

do utrzymania zastrzezonych informacji w tajemnicy.

Po analizie powyzszej argumentacji Zamawiajgcy 5 listopada 2019 r. podjgt decyzje

0 czesciowym ujawnieniu wyjasnien Sweco z 21 pazdziernika 2019 r. W konsekwenciji

Zamawiajgcy ujawnit zastrzezone przez Przystepujacego informacje w zakresie:

tresci pytan skierowanych do Sweco w wezwaniu z 11 pazdziernika 2019 r.,

tresci wyjasnien, w zakresie stanowigcym jedynie potwierdzenie informacji zawartej

w pytaniu Zamawiajgcego,

12



e informacji ogdlnych odnoszgcych sie wymagan opisu przedmiotu zamowienia bgdz
do obowigzujgcych przepisdéw prawnych,

e odwotan do orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Pozostata cze$¢ wyjasnien Przystepujacego z 21 pazdziernika 2019 r. nie zostata ujawniona.
Analogiczne informacje zostaty odtajnione przez Zamawiajgcego w przypadku zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien Sweco z 29 listopada 2019 .
W ocenie Izby =zaniechanie odtajnienia przez Zamawiajgcego obu wyjasnien
Przystepujgcego dotyczgcych razgco niskiej ceny byto niezasadne. Jedng z gtéwnych zasad
postepowan o udzielenie zamowien publicznych jest zasada jawnosci. Wyjgtkiem
od tej zasady jest wykazanie przez wykonawce, w mysl art. 8 ust. 3 Pzp, ze zastrzegane
informacje spetniajg wymogi wynikajgce z art. 11 ust. 2 Uznk, ktory stanowi: ,Przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére
jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.
W ocenie Izby Przystepujacy nie wypetnit w sposéb dostateczny przestanek wynikajgcych
Z ww. przepisow. Istotnym jest, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy sprowadzito
sie do ogodlnikowej deklaracji o zastosowanych przez Przystepujacego Srodkach
technicznych i organizacyjnych zapewniajagcych zachowanie ww. danych w poufnosci.
Sweco opisat m. in. rozwigzania techniczne i informatyczne jakie podjat, wskazat rowniez
na ograniczenie liczby pracownikdw dopuszczonych do zastrzezonych informacji i klauzule
umowne zobowigzujgce personel wykonawcy do nieujawniania tych informaciji. Opis ten nie
zostat jednak poparty jakimikolwiek dokumentami, ktére potwierdzatyby skuteczno$c
i prawdziwos$¢ zadeklarowanych rozwigzah. Tym samym w ocenie lzby Przystepujacy nie
zastosowat sie do dyspozycji art. 8 ust. 3 Pzp: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,
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. (...)". Sam opis
zastosowanych  rozwigzan (wdrozenie i stosowanie "Kodeksu postepowania”
obowigzujgcego w firmach grupy Sweco oraz "Polityki spotecznej odpowiedzialnosci
biznesu”) umozliwiajgcych utrzymanie zastrzeganych informacji w tajemnicy niepoparty
chocby elementarnymi dowodami, nie moze zostaC uznany za wykazanie, tj. przedstawienie

w sposéb przekonujgcy. Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata, ze Przystepujacy nie
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wypetnit obowigzkéw wynikajgcych z art. 8 ust. 3 Pzp, co obligowato Zamawiajgcego
do odtajnienia obu wyjasnieh Sweco w catosci.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zaméwienia. Oferta Przystepujgcego 19 grudnia 2019 r. zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w postepowaniu. Zmierzajgcy do uniewaznienia czynnosci wyboru
i do odrzucenia oferty Przystepujgcego zarzut nr 1 zostat przez Izbe oddalony. Nakazanie
Zamawiajgcemu odtajnienia catosci wyjasnien Sweco z 21 pazdziernika i 29 listopada 2019
r. nie prowadzitoby zatem do zmiany wyniku postepowania. Z tego wzgledu Izba uznata,
ze potwierdzenie sie zarzutu nr 2 nie ma wptywu na wynik postepowania i oddalita zarzut

nr 2 odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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