sygn. akt: KIO 2263/19

WYROK
z dnia 21 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Emil Kuriata

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2019 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2019 r. przez
wykonawce Mostostal Krakéw S.A.; ul. Ujastek 7; 30-969 Krakow w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Wielkopolski Zarzad Drég Wojewddzkich
w Poznaniu, ul. Wilczak 51; 61-623 Poznan,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: COLAS
POLSKA sp. z 0.0., ul. Nowa 49; 62-070 Paledzie, MOST sp. z 0.0., ul. Kujawska 51A;
81-862 Sopot, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, udostepnienie odwotujgcemu petnej tresci wyjasnien
wraz z zatacznikami, z dnia 27 wrzesnia 2019 roku oraz 10 pazdziernika 2019 roku,
zlozonych w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, przez wykonawcow wspéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: COLAS POLSKA sp. z 0.0., ul. Nowa 49;
62-070 Paledzie, MOST sp. z o.0., ul. Kujawska 51A; 81-862 Sopot, powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wielkopolski Zarzad Drég
Wojewoédzkich w Poznaniu, ul. Wilczak 51; 61-623 Poznan i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Mostostal

Krakéw S.A.; ul. Ujastek 7; 30-969 Krakow, tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od zamawiajgcego Wielkopolski Zarzad Drég Wojewddzkich
w Poznaniu, ul. Wilczak 51; 61-623 Poznan na rzecz Mostostal Krakéw S.A.;
ul. Ujastek 7; 30-969 Krakéw, kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania.

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

do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 2263/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wielkopolski Zarzad Droég Wojewddzkich w Poznaniu, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
obwodnicy Wronek w ciggu drogi wojewodzkiej nr 182 i 184”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 26
lipca 2019 roku, pod numerem 2019/S 143-350823.

Dnia 28 pazdziernika 2019 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 7 listopada 2019 roku wykonawca Mostostal Krakéw S.A. (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy
czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp, w zw. z art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2019.1010 t.j. z dnia
2019.05.30 ze zm.; dalej jako ,Ustawy uznk”), poprzez ograniczenie dostepu do
udzielonych przez konsorcjum firm COLAS POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w Paledziu -
lider oraz MOST sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie - partner (dalej ,COLAS”) wyjasnien
na wezwania zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp i przeprowadzanie
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob nie zapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, tj. w szczegolnoSci
przez uniemozliwienie zapoznania sie przez odwotujgcego z wyjasnieniami ztozonymi
przez wykonawce w terminie umozliwiajgcym  wykonawcom  skuteczne
kwestionowanie wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze wobec uznania,
ze dokumenty (wyjasnienia wraz z zatgcznikami) zastrzezone przez konsorcjum
COLAS w niniejszym postepowaniu objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa, gdy
de facto nie zostaty spetnione przestanki ku uznaniu ich za tajemnice przedsigbiorstwa
W rozumieniu przepiséw wskazanej ustawy,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy COLAS,
jako najkorzystniejszej, mimo, ze zamawiajgcy byt zobowigzany do odrzucenia jej
w zwigzku z tym, ze jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia (dalej ,s.iw.z.”), ktdra zawierata szczegotowy sposéb skalkulowania
poszczegodlnych cen jednostkowych, a zamawiajgcy przyjat, ze wykonawca COLAS
w Kkosztorysie (Tabeli Elementow Rozliczeniowych) uwzglednit wszystkie koszty
wymienione w podstawie ptatnosci okreslonej w odpowiedniej specyfikacji techniczne;j

przypisanej danej pozycji oraz w specyfikacji technicznej - Wymagania Ogodlne oraz
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uwzglednit w nich wszystkie planowane do poniesienia koszty dla tej pozycji i/lub
przeniost je do innych pozycji elementéw rozliczeniowych, co jednoczesnie stanowi
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 3 i art. 15 ust. 1 Ustawy uznk,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty COLAS pomimo, iz ziozenie przez tego
wykonawce oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na
skalkulowaniu ceny ofertowej w sposéb utrudniajgcy dostep innym wykonawcom do
rynku,

3. art. 90 ust. 1-3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty COLAS w sytuacji, gdy cena oferty tego wykonawcy jest razgco
niska w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci,

zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i powtdérzenia czynnosci
badania i oceny ofert, w ramach ktérej przekazana zostanie petna tres¢ wyjasnien
i dodatkowych wyjasnien ztozonych przez COLAS w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp,
Z jednoczesnym uznaniem zarzutu nr 2 i 3 za przedwczesne,

ewentualnie (w razie nie podzielenia wniosku z pkt 1):

2. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

3. odtajnienie wyjasnien ztozonych przez COLAS w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp,
w tym dodatkowych wyjasnien,

4. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie wskazanym w uzasadnieniu
niniejszego odwotania, a w konsekwencji odrzucenia oferty COLAS oraz dokonania
wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych powyzej
przepiséw, interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, a odwotujgcy
w wyniku tego naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp moze
ponies¢ szkode. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozyciji wérdd ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu w niniejszym postepowaniu. Skutkiem zaskarzonej czynnosci
zamawiajgcego jest pozbawienie odwotujgcego mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia
w sytuacji, gdy odwotujgcy ztozyt oferte sporzgdzong w sposéb prawidtowy i ktéra stanowi
dla zamawiajgcego oferte najkorzystniejszg w znaczeniu okreslonym Ustawg Pzp, sposréd
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, w szczegdlnosci jest ofertg z ceng rynkowg gwarantujgca

nalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia.

Odwotujgcy wskazat, iz w trakcie wgladu do ofert okazato sie, iz odwotujgcy pozbawiony

jest mozliwosci wgladu do czesci udzielonych wyjasnien konsorcjum COLAS w zwigzku
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z zastrzezeniem przez tego wykonawce informacji majgcych stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 4 listopada 2019 roku, odwotujgcy wystgpit do zamawiajgcego
z wnioskiem o odtajnienie wyjasnien, jednak do dnia wniesienia odwotania zamawiajgcy nie
ustosunkowat sie w zaden sposob do wezwania odwotujacego.

W Swietle powyzszego odwotujacy powzigt wiadomo$S¢ o zaniechaniu przez
zamawiajgcego czynnosci do ktérej byt zobowigzany, tj. odtajnienia czesci wyjasnien
wykonawcy COLAS oraz poinformowania odwotujgcego o zakonczeniu badania zasadnosci
utajnienia dokumentéw oraz o wyniku tego badania. W zwigzku z zaniechaniem przez
zamawiajgcego czynnosci do ktérej byt on zobowigzany, w terminie i na podstawie czynno$ci
wynikajgcej z art. 182 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy zmuszony byt wnies¢ odwotanie.

Odwotujgcy podniost, iz przedstawione przez COLAS w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, z 27 wrzesnia
i 10 pazdziernika 2019 r., zastrzezone przez tego wykonawce, jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie moga by¢ zweryfikowane przez konkurencje co stanowi razgce
naruszenie przez zamawiajgcego normy zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. obowigzku
przygotowania i przeprowadzenia postepowanie o udzielenie zamdwienia przez
Zamawiajgcego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow. Stosowne zastrzezenia w pismach konsorcjum COLAS byly
jednakze lapidarne, ogodlne i lakoniczne. Wykonawca stwierdzit jedynie, iz zatgczone
dokumenty zawierajg informacje stanowigce tajemnice handlowg przedsiebiorstwa, bez
wymaganego ,wykazania”, iz w istocie tak jest.

W ocenie odwotujgcego, nie mogg osta¢ sie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w zakresie wyjasnien dot. okreslenia cen jednostkowych za wykonanie poszczegdinych
pozycji wskazanych w Tabelach Elementéw Rozliczeniowych (TER) majgc na uwadze
przede wszystkim dokumenty techniczne skfadajgce sie na s.iw.z., w tym Szczegédtowe
Specyfikacje Techniczne. Zastrzezone w wyjadnieniach dla zamawiajgcego informacje nie
majg charakteru technicznego, technologicznego, czy organizacyjnego przedsiebiorstwa,
a przede wszystkim wartosci gospodarczej. Odnos$nie samej wartosci gospodarczej
przekazywanych informacji, wykonawca zobowigzany jest wykazaé, o jakich konkretnie
wartosciach mowa i je uprawdopodobni¢ (zob. wyrok KIO z dnia 11 lipca 2013r., sygn. akt:
KIO 1529/13). ,WartoS¢ gospodarcza moze wyrazac sie w Sposob pozytywny - poprzez
wycene okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku
towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego,
majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng warto$c), posiadajgcg okre$long wartosc,
dajgcg sie ujgc¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna

zostac wyceniona jako przynalezne uprawnionemu warto$ci (co do przedsiebiorstwa - moze
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znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako
warto$¢ niematerialna i prawna). W przekonaniu Izby, doniostym jest rowniez to, ze za
informacje posiadajgce dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg nalezy uznac tylko takie
informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzystac wiecej
niz raz, a nie zbiér okre$lonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i
tylko w zwigzku z tym postepowaniem” (zob. wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2015 r., KIO
2784/14).

W nawigzaniu do tego ostatniego stanowiska odwotujgcy wskazat, ze utajnionymi
wyjasnieniami objete sg informacje kluczowe z punktu widzenia tego jednego, konkretnego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Przyktadem mogg tu by¢ odpowiedzi
wykonawcy COLAS udzielone na powtdrne wezwanie do wyjasnien zamawiajgcego, w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, z dnia 3 pazdziernika 2019 roku, dot. przedstawienia
szczegotowych wyjasnien w zakresie konkretnych i cen jednostkowych pozycji TER.

Odwotujgcy podniést, ze wykonawca COLAS nie okreslit, jakie konkretnie informacje
z przedstawianych wyjasnien stanowig tajemnicg przedsiebiorstwa, nie wskazany zostat
jakikolwiek negatywny wptyw odtajnienia tych informacji, a takze nie sprecyzowano i nie
przediozono dowodow, co do podjecia przez wykonawce dziatan zmierzajgcych do
zachowania przedmiotowych informacji w poufnosci, za dziatanie naruszajgce zasade
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow uzna¢ nalezy zaniechanie
zamawiajgcego, polegajgce na nieodtajnieniu wskazanych informacji w terminach faktycznie
uniemozliwiajgcych realng weryfikacje przez konkurencje, informacji przedktadanych przez
tego wykonawce.

W ocenie odwotujgcego, w okolicznosciach niniejszej sprawy, w przypadku uznania
zasadnosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, mozliwym bytoby uznanie

pozostatych zarzutéw za przedwczesne, mozliwe do sformutowania dopiero przy ponownym

wyborze oferty najkorzystniejszej, dokonywanym 2z poszanowaniem zasady uczciwej
konkurencji, zgodnie z ktérg na moment dokonywania tego wyboru wszelkie informacje

niemajgce waloru tajemnicy przedsiebiorstwa bytyby udostepnione zainteresowanym.

Odnosnie zarzutow dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy COLAS, jako
niezgodnej z trescig s.i.w.z., odwotujgcy podniost, co nastepuje.

W ocenie odwotujgcego kosztorys COLAS zawiera pozycje, ktére czynig oferte niezgodnag
z trescig s.i.w.z. Zamawiajagcy w pkt. 16 ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty” s.i.w.z.
w sposob jednoznaczny i jasny nakazat wykonawcom stworzyC kosztorys w taki sposob,
ze kazda cena jednostkowa w nim zawarta ,[...] musi uwzgledni¢ wszystkie koszty
wymienione w podstawie ptatnosci okre$lonej w odpowiedniej ST, przypisanej danej pozycji

oraz w ST Wymagania Ogdlne oraz musi stanowi¢ sume wszystkich planowanych do
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poniesienia kosztéw dla tej pozycji. Elementéw sktadowych ceny jednostkowej danej pozycji
nie mozna przenosic do innych pozycji elementow rozliczeniowych” (pkt. 16.1.).

Zamawiajgcy zastrzegt kategorycznie w s.i.w.z. (pkt. 16.1.), iz wykonawca w danej cenie
jednostkowej musi uwzgledni¢ wszystkie koszty wymienione w podstawie pfatnosci
okreslone w odpowiedniej specyfikacji technicznej przypisanej danej pozycji kosztorysu
ofertowego oraz w specyfikacjach technicznych w czesci ogélnej oraz cena ta musi stanowic
sume wszystkich planowanych do poniesienia kosztéw, a przy tym elementéw skfadowych
ceny jednostkowej danej pozycji nie mozna przenosi¢ do innych pozycji elementow
rozliczeniowych kosztorysu ofertowego.

Charakter wynagrodzenia za realizacje niniejszego zamdwienia, zgodnie z projektem
umowy zatgczonym do s.i.w.z., jest kosztorysowy.

W wyzej wymienionym kontekscie, w ofercie COLAS zostaly skalkulowane m.in.
nastepujgce pozycje:

1. Budowa mostu przez rzeke Warte pozycja nr 7 oraz Budowa wiaduktu nad torami

kolejowymi pozycja nr 7, tj. odpowiednio:

zasypanie wykopéw faw fundamentowych

7 |M.11.01.04 ) L. . m3 4 079,00 4,26 17 376,54
warstwami grubosci 25 cm gruntem dowiezionym Z

dokopu Wykonawcy,

zasypanie wykopéw faw fundamentowych

warstwami grubosci 25 cm gruntem dowiezionym Z
7 [M.11.01.04 m3 3921,40 4,16 16 313,02
dokopu Wykonawcy,

Odwotujgcy podniost, iz zamawiajagcy oraz projektant tworzgc przedmiar przeanalizowali
geologie i jasno okreslili we wszystkich pozycjach dotyczgcych robdt ziemnych na catym
zadaniu sposob zagospodarowania gruntem z wykopu oraz skad pozyska¢ materiat na
zasypki, obsypki i nasypy (przyktadowo: ,wykonanie wykopow - w gruncie kat. Il - wraz
z transportem gruntu na skfadowisko Wykonawcy”, ,wykonywanie nasypow mechanicznie
w gr. kat. I-V z transportem gruntu z odkfadu (grunt z wykopu doprowadzony do parametrow
nadajgcych sie do wbudowania) z formowaniem, schodkowaniem | zageszczaniem”).
Dodatkowo zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie wykonawcy nr 208 z dnia 02.09.2019 r.
wskazat ,ze wszystkie dokumenty sg rownowazne i stanowig uzupetniajgcg sie catoSc.
Wszelkie watpliwo$ci powinny by¢ zgtaszane Zamawiajgcemu i to Zamawiajgcy dokonuje
ostatecznej interpretacji, ktére rozwigzanie nalezy zastosowac.”. SST M.11.01.04 przypisana
powyzszym pozycjom wskazuje w punkcie 1.3 ,Zakres robot objetych ST" ze ,zasypanie
wykopow faw fundamentowych warstwami grubo$ci 25 cm wraz z zageszczeniem oraz
transportem gruntu z dokopu Wykonawcy". SST D.02.03.01, branzowe opracowania,

definiujg dokop jako: ,migjsce pozyskania gruntu do (...), potozone poza pasem robot
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drogowych.”. Podstawa ptatnosci omawianych pozycji dodatkowo uszczegétawia, ze cena
powinna zawierac:

- prace pomiarowe i przygotowawcze,

- oznakowanie robot prowadzonych w pasie drogowym,

- zakup i transport materiatdbw przewidzianych ustaleniami niniejszej ST do wykonania

robot,

- uporzgdkowanie terenu robot, przeprowadzenie niezbednych badan laboratoryjnych

i pomiaréw wymaganych w Specyfikaciji.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy oraz projektant opisat przedmiot zamdwienia
w sposob jednoznaczny, ze materiat do wykonania wyzej wymienionych pozycji powinien
pochodzi¢ z dokopu, czyli z miejsca potozonego poza pasem robét drogowych. Kazde inne
zatozenie (wykorzystanie piasku z wykopu, wykorzystanie piasku z wykopu z ulepszeniem)
jest niezgodne z s.i.w.z. Srednia cen jednostkowych z wszystkich ofert dla danych pozycji to
odpowiednio 74,67 i 77,29 z/m3, czyli jest odpowiednio az o0 1753% i 1858% wyzsza od cen
COLAS, przy czym wartos¢ tych dwoch pozycji w ofercie COLAS wynosi 33 689,56 zt,
w poréwnaniu do $redniej wartosci z wszystkich ofert - 607 677,18 zi. Dodatkowo s3g to
pozycje, kiore COLAS zadeklarowat w formularzu oferty, ze wykona samodzielnie, czyli ma
doswiadczenie w wykonywaniu zasypek i nie opierat sie tylko na ofertach podwykonawczych,
ktére mogty np. wprowadzi¢ COLAS w btgd w zakresie zatozen do wyceny.

W ocenie odwotujgcego, niemozliwe jest wykonanie tych pozycji z zyskiem po cenach

wskazanych w kosztorysie COLAS, przy uwzglednieniu okolicznosci, ze:

1) w okolicy sg dwie firmy, ktdre sprzedajg piasek (firma Kruszgeo oferuje piasek za
8 zt/Mg - zatacznik nr 1 oraz firma N. ktdra oferuje piasek za 10 zt/Mg - zatgcznik nr 2).
Przy gesto$ci nasypowej okoto 1,8 Mg/m3, cena piasku bez transportu wynosi
odpowiednio 14,40 zt/m? oraz 18 zl/m?3.

2) piasek w publikacjach SEKOCENBUD jest obecnie w cenie 25,83 zt/m?3.

3) od kopalni firmy N. do budowy jest 10 km, a z kopalni firmy Kruszgeo okoto 21 km.
Obecne ceny za transport tzw. ,wannami” wahajg sie miedzy 0,21 a 0,3 z/Mg,
co przektada sie odpowiednio na cene transportu pomiedzy 0,21*10*1,8 = 3,78 zt/m?
i0,21*21*1,8 = 7,94 zt/m?,

4) wbudowanie piasku wg KNRow i SEKOCENBUD wynosi 6,86 zi/m® dla nasypu
drogowego. Zasypanie fundamentéw oraz zageszczenie materiatu jest zdecydowanie
bardziej czasochtonnym zadaniem i cena rynkowa wynosi okoto 15 zt/m3.

Podsumowujgc ceny tych pozycji, wyliczonych zgodnie z s.iw.z. powinny wynosic,

w ocenie odwotujgcego minimum: 33,18 zi/m? (14,4 + 3,78 + 15) bez pozostatych czynnosci

wpisanych w podstawie ptatnosci. Kazda cena ponizej tej wartosci Swiadczy o:



- razgco niskiej cenie tej pozycji (czyli nieuwzglednieniu jakiejs sktadowej z podstawy

ptatnosci) - niezgodnos¢ z s.i.w.z.,

- przerzuceniu czesci kosztu do innych/inne pozycji - niezgodnos¢ z s.i.w.z.,

- wykorzystaniu materiatu z wykopu - niezgodnos¢ z s.i.w.z.

2. Branza drogowa, pozycja 107a:

107a

- umocnienie wylotu $cieku skarpowego -
dno rowu: Sciek korytkowy 60x50x15 (22|
szt.),

D.08.05.01 przeciwskarpa: ptyta chodnikowalszt.  |208,00 |168,00 3444,00
50x50x7cm (22 szt) na posypce z

mieszanki zwigzanej cementem 1,5/2, gr.

10 cm,

Cena jednostkowa tej pozycji w kosztorysie COLAS to 168 zl/szt. Opis pozycji doktadnie

wskazuje, ze do jej wykonania (1 sztuka) nalezy zakupi¢ 22 sztuki scieku korytkowego

60x50x15 oraz 22 sztuki ptyty chodnikowej 50x50x7 cm na podsypce z mieszanki zwigzane;j

cementem 1,5/2 gr. 10 cm.

Podstawa ptatnosci danej pozycji uszczegdtawia, ze cena powinna zawierac:

prace pomiarowe i roboty przygotowawcze,
oznakowanie robét prowadzonych w pasie drogowym,

zakup i transport wyrobéw na miejsce wbudowania

wykonanie koryta pod ptyty chodnikowe,

wykonanie podbudowy wykonanie podsypki,

utozenie ptyt chodnikowych, utozenie kraweznikdéw betonowych,
utozenie kostki betonowej, wypetnienie spoin,

przeprowadzenie pomiaréw i badan wymaganych przez ST,

uporzadkowanie terenu robét".

Srednia cen z wszystkich ofert dla danej pozyciji to 941,88 zl/szt. czyli jest 0 561% wyzsza

od ceny konsorcjum COLAS.

W ocenie odwotujgcego niemozliwe jest faktyczne wykonanie tej pozycji z zyskiem,

a 168 zt, nie wystarczy nawet na materiat, co obrazujg ponizsze wyliczenia:

Oparte na cenniku SEKOCENBUD, Il kwartat 2019 r.:

MATERIAL: ptyta Sciekowa korytkowa - 19,57 zi/sztuka x 22 + ptyta chodnikowa 50x50x7
cm 9,90 zl/sztuka x 22 = 19,57*22+9,90*22 = 648,34 zt.

Dodatkowo z materiatbw dochodzi do tego podsypka grubosci 10 cm pod plytki
chodnikowe o powierzchni 5,5 m? (22/4) czyli 5,5*0,1*170 z/m?® = 93,5 zt.

Suma samych materiatéw do wykonania danej pozyciji to 741,87 zt



ROBOCIZNA: Robocizna w sekocenbudzie i KNRach dla takiego zakresu prac nie zostata
okreslona ale z danych rynkowych 1m utozenia Scieku korytkowego kosztuje okoto 20 zi,
a utozenie 1m? kostki betonowej kosztuje rowniez okoto 20 zt, co daje tgcznie: 22/2*20 +
22/4*20 =220 zt + 110 = 330 z

Dodatkowo, odwotujgcy podkreslit, ze COLAS wczes$niejszg pozycje przedmiarowg nr 107
w przedmiarze drogowym, ktdra polega na wykonaniu tych samych roboét tylko o zakresie
5,5- krotnie mniejszym (4 sztuki scieku korytkowego i 4 sztuki ptytek) wycenit w tej same;j
cenie 158 zl/sztuke, co ewidentnie wskazuje, ze omawiana pozycja uwzglednia nie 22 sztuki
kazdego asortymentu a 4- czyli nie uwzglednia materiatu do wykonania tej pozyciji.

Podsumowujgc, cena tej pozycji, wyliczona zgodnie z s.i.w.z. powinna wynosi¢, w ocenie
odwotujgcego minimum: 1 071,87 zi/sztuka bez pozostatych czynnosci wpisanych
w podstawie ptatnosci. Kazda cena ponizej tej wartosci $wiadczy o:

- razgco niskiej cenie tej pozycji (czyli nieuwzglednieniu jakiejs sktadowej z podstawy

pfatnosci) - niezgodnos¢ z s.i.w.z.,

- przerzuceniu czesci kosztu do innych/inne pozycji - niezgodnos¢ z s.i.w.z.

3. Branza drogowa, pozycja 109:

- zabudowa studzienki sciekowej w

109 D.08.05.01 ciggu sScieku (14 szt.) na koncu $Scieku (8lszt. 2 00 392,00 8 624,00

szt.),

Cena jednostkowa tej pozycji w kosztorysie COLAS to 392 zt/szt.

Opis tej pozycji doktadnie wskazuje, ze do jej wykonania jest zabudowa studzienki
Sciekowej. Podstawa ptatnosci danej pozycji uszczegdtawia, ze cena powinna zawieraé:

- prace pomiarowe i roboty przygotowawcze,

- oznakowanie roboét prowadzonych w pasie drogowym,

- zakup i transport wyrobdw na miejsce wbudowania,

- wykonanie koryta pod ptyty chodnikowe,

- wykonanie podbudowy wykonanie podsypki,

- utozenie ptyt chodnikowych,

- ulozenie kraweznikow betonowych, utozenie kostki betonowej,

- wypehienie spoin, przeprowadzenie pomiaréw i badan wymaganych przez ST,

- uporzadkowanie terenu robot.

Srednia cen z wszystkich ofert dla danej pozycji to 1 432,89 zl/szt., czyli jest 0 366%
wyzsza od ceny konsorcjum COLAS. Niemozliwe jest wykonanie tej pozycji z zyskiem,
a 392 zt nie wystarczy nawet na materiat, co obrazujg ponizsze wyliczenia:

Oparte na cenniku SEKOCENBUD, Il kwartat 2019 r.:

MATERIAL.: Studzienka sciekowa (wpust Sciekowy) cena od 550 - 690 zt/sztuke.
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ROBOCIZNA: Wyliczona robocizna za wybudowanie studzienki sciekowej na KNRach
i SEKOCENBUD na podstawie pozycji KNR 2-18 0625-01 wynosi (bez materiatu) 353,18
jako koszt bezposredni.

tacznie na podstawie KNRéw i SEKOCENBUD wartosé tej pozycji powinna wynosi¢
minimum 550,00 + 353,18 = 903,18 zl/sztuka, uwzgledniajgc tylko materiat i robocizne bez
pozostatych czynno$ci wypisanych w podstawie ptatnos$ci.

Podsumowujgc cena tej pozycji, wyliczona zgodnie z s.i.w.z. powinna wynosi¢, w ocenie
odwotujgcego, minimum: 903,18 zl/sztuka bez pozostatych czynnosci wpisanych
w podstawie pfatnosci. Kazda cena ponizej tej wartosci Swiadczy o:

- razgco niskiej cenie tej pozycji (czyli nieuwzglednieniu jakiej$ sktadowej z podstawy

ptatnosci) - niezgodnos¢ z s.i.w.z.,

- przerzuceniu czesci kosztu do innych/inne pozycji — niezgodnosé¢ z s.i.w.z.

Odwotujgcy podniodst rowniez, ze wartos¢ catej oferty konsorcjum COLAS jest razgco
niska, stosunek procentowych wartosci budzetu zamawiajgcego do ceny oferty konsorcjum
COLAS, oraz w szczegolnosci wyzej wymienione i opisane pozycje oraz ceny istotnych
czesci sktadowych oferty tego wykonawcy, w pozycjach branzy drogowej 16 - 29, ktére
wynoszg srednio 20% cen jednostkowych Srednich.

W ocenie odwotujgcego, w niniejszej sprawie wystepujg takie okolicznosci, ktoére
wzbudzajg watpliwosci co do realnosci ceny zaoferowanej przez konsorcjum COLAS, ktére
to watpliwosci powinny zosta¢ uwzglednione przed podjeciem decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej i realizacji kontraktu o wartosci kilkudziesieciu milionéw ztotych.

Poza argumentami przedstawionymi przez odwotujgcego i dodatkowo planowanymi do
przedstawienia podczas rozprawy za takim dziataniem zamawiajgcego przemawiajg wzgledy
celowos$ciowe i dbatos¢ o wydatkowanie srodkéw publicznych, w szczegolnosci w obliczu
powszechnie znanych informacji o porzucaniu przez firmy budowlane kontraktow, ktorych
ceny ofert na etapie ich badania nosity cechy razgco niskich w rozumieniu art. 90 ustawy

Pzp.

W kontekscie braku uwzglednienia w wymienionych wyzej pozycjach kosztorysowych
konsorcjum COLAS wszystkich kosztéw ich wykonania, odwotujgcy podnidst takze,
ze zgodnie z dyspozycjg bezwzglednie obowigzujgcego art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2019.1010 t.j. z dnia 2019.05.30 ze
zm.) - dalej jako ,Ustawy uznk” - czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta. Ustawe tg stosujemy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego m.in.

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
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W ocenie odwotujgcego, faktyczny brak wyceny wszystkich kosztow w danej pozyciji
kosztorysu oraz ewentualne ,przerzucanie kosztow pomiedzy cenami jednostkowymi
bedacymi podstawg wypfaty wynagrodzenia w ten sposéb, iz koszty realnie ponoszone w
czesci pozycji przenoszone sg do innych pozycji najczesciej wykonywanych w toku realizaciji
zaméwienia jest dziataniem sprzecznym 2z dobrymi obyczajami i narusza interes
zamawiajgcego” (wyrok KIO z dnia 24 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1844/14).

Z kolei art. 15. 1 Ustawy uznk stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurenc;ji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez sprzedaz towaréw lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Podkreslenia w tym miejscu wymaga fakt,
ze zamawiajgcy powinien kierowa¢ sie przede wszystkim naczelng zasadg przeprowadzania
postepowania o udzielenie zamowienia, okreslong w art. 7 ustawy Pzp, tj., ktéra nakazuje
podejmowanie wszelkich czynnosci zapewniajgcych zachowanie uczciwej konkurencji i
réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Oferta ztozona przez konsorcjum COLAS w sposob oczywisty i ewidentny narusza nie
tylko powszechnie obowigzujgce przepisy ustawy Pzp, tj. art. 90 ale takze ustanowione przez
Zamawiajgcego zasady wyceny ofert przez wykonawcoéw. Rzeczone regulacje oraz
korespondujgce z nimi bardzo szczegdétowe i transparentne wymagania zamawiajgcego,
zawarte konsekwentnie we wszystkich dokumentach skfadajgcych sie na s.iw.z.,
ustanowione zostaty w celu mozliwosci weryfikacji ofert wykonawcéw, a takze stwarzaty
punkty odniesienia dla poréwnywalnoéci ofert ztozonych w ramach niniejszego
postepowania.

Z powyzszedgo, w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci, wynika zatem, iz cena
ofertowa konsorcjum COLAS nie zawiera wszystkich kosztéw zwigzanych z realizacjg
niniejszego zadania i/lub koszt ten zostat przeniesiony przez tego wykonawce do innych

pozycji kosztorysu.

Zamawiajgcy, na posiedzeniu ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst

o oddalenie odwofania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: COLAS POLSKA
Sp. z 0.0. oraz MOST sp. z o0.0. (dalej ,przystepujgcy” lub ,konsorcjum Colas”).
Przystepujacy, na posiedzeniu ztozyt pismo procesowe, stanowigce stanowisko w sprawie

zarzutu nr 1, ktory to zarzut, w ocenie przystepujgcego, byt zarzutem sp6znionym.
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Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy
Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu nr 1,
jednoczesnie zgodnie z zgdaniem odwotujgcego, ktory jest dysponentem odwotania,
w przypadku uwzglednienia zarzutu nr 1, |zba uznata zarzuty odwotujgcego, opisane w pkt 2
i 3 odwotania, za przedwczesne, z uwagi na okolicznos$é¢, iz odwotujgcy nie majgc dostepu do
petnej tresci wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
nie mégt w sposdb bezposredni odniesé sie do tych wyjasnien, a co za tym idzie nie mogt

w sposob prawidtowy postawi¢ zarzutéw.

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej 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.

Z literalnego brzmienia ww. przepisu wynika, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
(TP) musi nastgpi¢ jednoczesnie z wykazaniem, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Brak ww. wykazania powoduje natomiast, ze zastrzezenie jest
bezskuteczne, a informacje powinny zostac¢ ujawnione przez zamawiajgcego.

Przepisy ustawy Pzp, nie regulujg trybu badania skuteczno$ci zastrzezenia informagiji
stanowigcych TP oraz nie wskazujg wprost, od jakiego zdarzenia rozpoczyna sie bieg
terminu do wniesienia odwotania na zastrzezenie TP czesci oferty danego wykonawcy.

Zgodnie z trescig przepisu art. 182 ust. 3 pkt. 1 ustawy Pzp, ,Odwofanie wobec czynnosci

innych niz okreslone w ust 1 i 2 wnosi sie (...) w terminie 10 dni od dnia, w ktorym powzieto
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lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna bylo powzig¢ wiadomosc
0 okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia”.

W przypadku odwotania wobec zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych TP,
w wyjasnieniach ztozonych w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy przyja¢ termin,
positkujgc sie trescig przepisu art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz ,Protokdt wraz
z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym Zze oferty udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do skfadania ofert, a wnioski
o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.”. Dyspozycja omawianego przepisu,
w sposo6b bezposredni reguluje termin na udostepnienie wykonawcom wyjasnien sktadanych
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac, iz terminem tym jest termin po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty, albowiem wyjasnienia takie stanowig zatgczniki do
protokotu z postepowania.

Przektadajgc powyzsze ustalenia na stan faktyczny przedmiotowej sprawy, wskazac
nalezy, iz termin na wniesienie srodkdéw ochrony prawnej w niniejszym postepowaniu zaczat
biec od dnia podania do publicznej wiadomosci, informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, tj. od dnia 28 pazdziernika 2019 roku. Oznacza to, ze odwotujgcy
sktadajgcy swoje odwotanie w dniu 7 listopada 2019 roku, dochowat nalezytej starannosci
i wniost odwotanie, na zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, w terminie okreslonym
przepisami ustawy - Prawo zamowien publicznych. Nie mozna réwniez poming¢ faktu,
iz z dniem zawiadomienia o wynikach prowadzonego postepowania (wyborze oferty
najkorzystniejszej, uniewaznieniu postepowania), zamawiajagcy de facto informuje
wykonawcow, iz zakonczyt proces badania wszystkich ofert, ze wszystkimi skutkami takich
ocen i decyzji. Skoro zatem zamawiajgcy, w dniu 28 pazdziernika 2019 roku, zawiadomit
wykonawcow, ze taki proces dobiegt konca, to dopiero od tego dnia moze zaczg¢ biec termin
na wnoszenie srodkéw ochrony prawne;.

Odwotujgcemu, w dniu 29 pazdziernika 2019 roku, zamawiajgcy udostepnit dokumentacje
postepowania, jednakze z ograniczeniem wynikajgcym z uwzglednieniem zastrzezenia TP,
wyjasnien przystepujgcego, ztozonych w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy, na te czynnos$¢ zamawiajgcego, skutecznie wniést odwotanie.

Przystepujacy, odpowiadajac na wezwania zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, w pismach z dni: 27 wrzednia 2019 roku oraz 10 pazdziernika 2019 roku, w zakresie
wykazania przestanek do skutecznego =zastrzezenia TP zlozonych wyjasnien podat,
co nastepuje:

- ,Poniewaz informacje zawarte w zatgczonych dokumentach stanowig tajemnice

handlowg naszego przedsiebiorstwa i zawierajg nieujawnione do publicznej wiadomosci
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informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa prosimy
o0 utajnienie ich tresci.” (27 wrzesnia 2019 r.),

- ,Jednoczesnie Konsorcjum wnosi o zachowanie poufnoSci tresci niniejszych wyjasnien
wraz z zatgcznikami, poniewaZz informacje w nich zawarte stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa cztonkbw  Konsorcjum i zawierajg informacje techniczne,
technologiczne i organizacyjne ich przedsiebiorstw, majgce warto$¢ gospodarczg,
nieznane powszechnie osobom zajmujgcym sie tym rodzajem informacji (ani nie bedgc
fatwo dostepnymi dla takich osob). Dlatego tez Konsorcjum dgzy do utrzymania ich
w poufnosci. Zasadno$c¢ utajnienia informacji wskazywanych w ramach wyjasnien
dotyczgcych zaoferowanej ceny potwierdza szereg orzeczen KlO. | tak w wyroku z dnia
[...].” (10 pazdziernika 2019 r.).

W ocenie Izby, ztozone wyjasnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wszystkich stron
wyjasnien wraz z zatgcznikami, sg lakoniczne, ogdélnikowe i odwotujg sie jedynie do definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie wykazano w zaden sposob, ze informacje zawarte
w tych wyjasnieniach nie zostaty wczes$niej ujawnione do wiadomosci publicznej, nie opisano
jakie wykonawca podjat dziatania w celu zachowania tych danych w poufnosci.

ZauwazyC¢ nalezy, ze przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, wprowadzit takze termin na
wykazanie skutecznosci poczynionego zastrzezenia wskazujgc, ze wykazanie musi nastgpic
nie pézniej niz w dniu sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu. W przypadku
dokumentéw sktadanych wraz z wyjasnieniami termin na wykazanie skutecznosci
zastrzezenia uptywa z chwilg ztozenia wyjasnien, po tym terminie uprawnienie do wykazania,
ze zastrzezone informacje stanowig TP wygasa. Tym samym wyjasnienia sktadane na
rozprawie przez przystepujgcego i zamawiajgcego, iz z catoksztattu zlozonych wyjasnien
i zatgcznikdw do nich wynika know-how wykonawcy, w Zaden sposob nie mogg zostac
uwzglednione, albowiem termin na dokonanie takich czynnosci juz mingt. Za bezzasadny
Izba uznala réwniez argument podnoszony na rozprawie przez zamawiajgcego
i przystepujgcego, iz w innych postepowaniach prowadzonych przez tego samego
zamawiajgcego, przy tozsamym zastrzezeniu TP przez przystepujgcego, zaden wykonawca
ani zamawiajgcy nie podwazat skutecznos$ci takiego zastrzezenia, albowiem by¢ moze inni
wykonawcy nie mieli interesu w podnoszeniu takich okolicznosci.

W celu odniesienia sie do zasadnosci zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, nalezy odnies¢ sie rowniez do tresci przepisu art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktory stanowi, ze za tajemnice przedsiebiorstwa
uwaza sie informacje:

1) majgce charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub majace wartosc

gospodarcza,

2) nie ujawnione do publicznej wiadomosci,
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3) wobec ktdérych podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Interpretacji powyzszej ,definicji” dokonat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika
2000 r. Zgodnie z tg interpretacjg, wszystkie wyzej wymienione przestanki (tj. charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny lub wartos¢ gospodarcza, brak podania do
publicznej wiadomosci powyzszych informaciji, oraz podjecie wobec informacji zastrzezonych
jako tajne, dziatan majgcych na celu zachowanie poufnosci) spetnione musza by¢ tgcznie,
(sygn. Akt | CKN 304/00).

W ocenie Izby, Zadna z powyzszych przestanek nie zostata spetniona, a wskazujgc na
powyzsze orzeczenie stwierdzi¢ nalezy, iz aby uzna¢ informacje za informacje stanowigcg
tajemnice przedsiebiorstwa wszystkie z powyzszych przestanek muszg byé spetnione
tacznie. Brak jest wiec jakiejkolwiek podstawy dla uznania, ze informacje te nie mogg by¢
ujawnione. Tajemnica przedsiebiorstwa - jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania -
musi by¢ interpretowana w bardzo ograniczony oraz Scisty sposéb, a interpretacje te nalezy
odczytywaé poprzez obowigzek, a nie uprawnienie zamawiajgcego. Zamawiajgcy w kazdym
przypadku powinien indywidualnie zbada¢, w odniesieniu do kazdego dokumentu
zastrzezonego TP, czy zachodzg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa zwiaszcza,
ze decyduje o tym tres¢ dokumentu. Tym samym bardzo precyzyjnie i doktadnie nalezy
odnosi¢ sie do tresci poszczegolnych dokumentéw. Moze bowiem zdarzyc¢ sie, ze tajemnicg
przedsiebiorstwa faktycznie jest objeta tylko czes¢ dokumentu, nie za$ jego catos¢. W takim
przypadku zastrzezenie catej tresci dokumentu jest nieuprawnione.

Tym samym, z uwagi na okoliczno$¢, iz w ocenie Izby, przystepujgcy nie wykazat
skutecznosci zastrzezenia TP wyjasnien z dnia 27 wrzesnia 2019 roku oraz z dnia 10
pazdziernika 2019 roku, ztozonych w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Izba nakazata
zamawiajgcemu udostepnienie przystepujgcemu tych wyjasnieA w peinej tresci wraz
z zatgcznikami. Uwzglednienie powyzszego zarzutu, tj. przepisow art. 8 ust. 3 w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, koresponduje z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry nakazuje
Izbie uwzglednienie odwofania, jezeli Izba stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére
miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
W ocenie lIzby, naruszenie ww. przepisOw ustawy Pzp, przez zamawiajgcego, moze mieé
istotny wptyw na wynik postepowania, albowiem odwotujgcy, majgc petny dostep do
wyjasnien przystepujgcego, ztozonych w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, moze
umozliwi¢ odwotujgcemu, skonstruowanie zarzutow odwotania w zakresie okolicznosci
wczesniej nieznanych odwotujgcemu, ktére zostaty niezasadnie zastrzezone tajemnica
przedsigbiorstwa. Okolicznos¢ powyzsza determinowata réwniez brak konieczno$ci
rozpoznawania pozostatych zarzutdow odwotania, ktore =zostalty postawione przez

odwotujgcego, niejako ,w ciemno”.
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Izba, oddalita wszystkie dowody zgtoszone przez odwotujgcego i przystepujgcego, jako

nieprzydatne do rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez

odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania.

Przewodniczacy: ...,
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