Sygn. akt: KIO 1632/17
KIO 1662/17

WYROK
z dnia 01 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 i 28 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. wdniu 07.08.2017 r. przez wykonawce A. Sp. z 0. 0. ul. (...) (sygn. akt KIO 1632/17),

A. wdniu 07.08.2017 r. przez wykonawce Leszek Kochanowicz, prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa Firma U. —H. —P. L. K,, (...) (sygn. akt KIO 1662/17),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Generalna Dyrekcja Droég
Krajowych i Autostrad Odziat w R., ul. (...)

przy udziale wykonawcy:

- L. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma U. -H. -P. , (...)
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1632/17 - po
stronie Zamawiajgcego

przy udziale wykonawcow:

- A. Sp. z 0.0. ul. (...) zgtaszajacego przystgpienie

- Konsorcjum: Z. B. R. D. Z. S.A., P. D.Sp. z 0.0. ul. (...)

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1662/17 - po
stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala oba odwotania,



1.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujacych: A, Sp. z o. o. ul. (...) oraz Wykonawcy L. K. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma U. -H. -P., (...) tytulem wpiséw od
odwotan 1632/17 i 1662/17,

1.2 zasgdza od Odwotujgcego A. Sp. z 0. o. ul. (...) na rzecz Zamawiajgcego
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Odziat w R., ul. (...) kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika,

1.3 zasgdza od Odwotujgcego wykonawcy L. K. prowadzacego dziatalnosc
gospodarczag pod nazwg Firma U. -H. -P. , (...) na rzecz Przystepujgcego A.
Sp. z 0. 0. ul. (...) na rzecz kwote 4205 zt 10 gr (stownie: cztery tysigce
dwiescie pie¢ zlotych dziesie¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

PrzewodniczaCy: .....c.cicieiriririreininininnan

UZASADNIENIE
Sygn. akt: KIO 1632/17

Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w R. prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie
autostrady A-4 na odcinku R. W.(bez wezta) do J. Z. (z weztem) wraz ze wszystkimi
elementami administrowanej przez Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
wR.”.



Ogtoszenie 0 zamodwieniu opublikowano w Dz. Urz. UE w dniu 22.11.2016r., pod numerem
410155-2016-PL.

Odwotujacy A. sp. z 0.0. wniést odwotanie od czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego
polegajgcych na: odrzuceniu przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcy A. sp. z 0.0. z uwagi
na niezgodnosc¢ oferty Wykonawcy z postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamdéwienia, uznaniu, ze wyjasnienia ztozone przez Wykonawce A. potwierdzity, ze cena
ztozonej przez Odwotujgcego oferty jest ,razgco niska", co skutkowato jej odrzuceniem przez
Zamawiajgcego, odrzuceniu oferty A. z uwagi na fakt, ze zdaniem Zamawiajgcego nosi ona
przymiot ,razaco niskiej", zaniechaniu zastosowania wzgledem oferty A. wyjasnien
uzupetniajgcych w zakresie ,razgco niskiej ceny" oferty Odwotujgcego, ktére rozwiatyby
watpliwosci Zamawiajacego, zaniechaniu wyjasnienia tresci oferty Odwotujacego w sytuacji,
gdy Zamawiajgcy miat watpliwosci co do jej zgodnosci z SIWZ, a skutkiem tego zaniechania
miato by¢ odrzucenie oferty A., zaniechania przez Zamawiajgcego zastosowania, przed
odrzuceniem oferty A. trybu przewidzianego w art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy pzp, pomimo, iz
warunkuje on mozliwos¢ zastosowania art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp, zaniechaniu
nalezytego uzasadnienia odrzucenia oferty A. w sytuacji, gdy uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujaco obrazowac, jakie przyczyny legty
u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie
podziela, mégt do wskazanych przez zamawiajgcego okolicznosci w petni ustosunkowac sie
wnoszac odwotanie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp poprzez
prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy rowne traktowanie Wykonawcéw i
zachowanie uczciwej konkurencji, art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust 1 i 3
ustawy pzp, przez jego zastosowanie i odrzucenie oferty Wykonawcy A. sp. z 0.0., pomimo,
ze nie byta ona niezgodna z postanowieniami SIWZ, co skutkuje naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow, art. 87 ust 1 ustawy pzp w zw. z
art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp i w zw. z art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp polegajgce na zaniechaniu
wezwania Wykonawcy A. do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci przediozonej oferty, w
sytuacji gdy Zamawiajgcy uznat, iz jest ona niezgodna z SIWZ, co skutkowaé mogto i
skutkowato odrzuceniem oferty A., art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy pzp w zw. z art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy pzp polegajgcy na zaniechaniu przez Zamawiajgcego ustalenia przed odrzuceniem
oferty A. z uwagi na jej rzekomg niezgodnos¢ z SIWZ, czy nie stanowi ona ,omyiki"
podlegajgcej poprawie w sytuacji, gdy okoliczno$¢ taka wynika z art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
pzp i stanowi obowigzek Zamawiajgcego, art. 90 ust 3 ustawy pzp, poprzez jego
zastosowanie i uznanie ztozonych wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 ustawy pzp za
niewystarczajgce, a w konsekwencji uznanie, iz A. sp. z 0.0. oferta A. winna podlegaé

odrzuceniu z uwagi na ,razgco niski" charakter ceny w niej zawartej w sytuacji, gdy
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Wykonawca przedtozyt obszerne i zgodne z wezwaniem Zamawiajagcego wyjasnienia, ktére
popart szeregiem niezakwestionowanych dowoddéw, art. 90 ust 3 ustawy pzp w zw. z art. 7
ust 1 i 3 ustawy pzp oraz art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy pzp polegajgce na nieobiektywnej i
autorytatywnej ocenie ztozonych w trybie art. 90 ust 1 ustawy pzp przez A. wyjasnien,
naruszajgcej zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, co
doprowadzito do odrzucenia oferty Odwotujgcego, art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy pzp w zw. z art.
92 ust 1 pkt 2 ustawy pzp polegajace na jego zastosowaniu i odrzuceniu oferty A. jako
zawierajgcej ,razgco niskg cene" w sytuacji, gdy z przedstawionych argumentédw zawartych
w uzasadnieniu do swej decyzji Zamawiajgcy okolicznosci tej nie wykazat, art. 92 ust 1 pkt 2
ustawy pzp w zw. z art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp polegajace na uzasadnieniu faktycznym
podjetej decyzji o odrzuceniu oferty A. w sposéb utrudniajacy Odwotujgcemu poznanie
wszystkich czynnikéw, ktére wptynety na decyzje Zamawiajgcego, a w konsekwencji
odniesienia sie do nich w niniejszym odwotaniu, co w konsekwencji powoduje naruszenie
zasady réwnego traktowania Wykonawcow i zasade uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
A. z uwagi na jej rzekomg niezgodnos¢ ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty A. z uwagi na jej
,razgco niski" charakter, wezwania Wykonawcy A. do ztozenia wyjasnien tresci oferty w
zakresie watpliwosci Zamawiajgcego, ktore skutkowaty uznaniem, iz oferta jest niezgodna z
SIWZ postepowania, nakazanie Zamawiajgcemu dalszego badania i oceny oferty
Wykonawcy A., wezwania Wykonawcy A. do przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykazujgcych brak podstaw do
wykluczenia,- przeprowadzenie rozprawy - w zakresie badania zarzutéw zwigzanych z
,razaco niskg ceng" oferty Wykonawcy A. - z uwagi na tres¢ art. 189 ust 6 ustawy Pzp z
wytgczeniem jawnosci, a to z uwagi na skuteczne zastrzezenie wyjasnien ztozonych w trybie

art. 90 ust 1 ,tajemnicg przedsiebiorstwa" na etapie postepowania wyjasniajgcego.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy Odwotujgcego sie A. sp z 0.0. powotujgc sie na
brzmienie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp oraz art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy pzp w zw. z art. 90
ust 3 ustawy pzp.

W Opisie przedmiotu zaméwienia pkt 2.11. (str. 38) Zamawiajgcy zawart rozdziat ,2.11
Urzadzenia elektroniczne wspomagajgce proces zarzgdzania utrzymaniem". Odwotujgcy
zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy ,dopuszcza", a nie ,nakazuje" montaz ostony
meteorologicznej. Swiadczy o tym uzycie w zdaniu nastepujgcym ,Wykonawca na wiasny
koszt moze doposazy¢ droge przedstawiajac Zamawiajgcemu informacje dotyczgce ilosci,

planowanej lokalizacji oraz rodzaju urzadzen, w niezbedne stacje meteorologiczne lub inne
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urzgdzenia wspomagajgce..." Zamawiajgcy uzyt wyrazu ,moze", a nie ,musi" czy
,Z0bowigzany jest", co przesgdza, iz nie mamy do czynienia z obowigzkiem. Montaz ,ostony
meteorologicznej" byt ,opcjg" zalezng od niego, na co wyraznie wskazuje literalne brzmienie
pkt 2.11 OPZ.

Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt rzekomej ,niezgodnosci®, ktéry nie wynika wprost z
formularza oferty czy zatacznikow cenowych 2.2., 2.3. i 2.4, ale z braku oméwienia tej pozyciji
w wyjasnieniach sktadanych w trybie art. 90 ust 1 ustawy pzp. Zamawiajgcy wzywajgc w
trybie art. 90 ust 1 ustawy pzp Odwotujacego nie wskazat m.in. na koniecznosc
szczego6towego omodwienia montazu ,urzadzen" czy tez ,oprzyrzadowania" fakultatywnego z
punktu widzenia zapiséw SIWZ i OPZ, a wiec takze ,ostony meteorologicznej". Tym samym
ocena ztozonych wyjasnien, w ktérej stwierdza on m.in. iz brak wyjasnien w tym zakresie,
potwierdza ,razgco niskg cene", jest w ocenie Odwotujgcego niezgodna z zapisami ustawy
m.in. art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy w sposob catkowicie uznaniowy i autorytatywny,
naruszajgcy m.in. postanowienia art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp odrzucit oferte Odwotujacego, nie
stosujac regulacji przewidzianych przez ustawodawce w art. 87 ust 1 ustawy pzp i art. 87 ust
2 pkt 3 ustawy pzp.

Odwotujacy w pkt 1 formularza ,Oferta" oswiadczyt, iz sktada jg ,zgodnie ze Specyfikacjg
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ)". Ponadto w pkt 2 oswiadczyt, iz : ,zapoznali$my
sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz wyjasnieniami i zmianami SIWZ
przekazanymi przez Zamawiajgcego i uznajemy Ssie za zwigzanych okreslonymi w nich
postanowieniami i zasadami postepowania." Powyzsze zdaniem Odwotujgcego oznacza, ze
jego ,Oferta", a tg - zgodnie z rozdziatem 14 pkt 14.5 SIWZ postepowania jest - ,Formularz
oferta" i zatgczniki 2.1., 2.2., 2.3. i 2.4, jest zgodna z postanowieniami SIWZ.

Odwotujgcy podkreslit, ze ztozyt wyjasnienia w trybie art. 90 ust 1 ustawy pzp, (a wiec
wyjasnienia ,razgco niskiej ceny oferty"), nie zas w trybie art. 87 ust 1 ustawy pzp
(wyjasnienia tresci oferty). Tym samym okolicznosci o ktérych wspominat Wykonawca w
swych wyjasnieniach, dotyczyty rozwazan i wykazania, iz cena jego oferty nie nosi przymiotu
,razaco niskiej". Préba wyprowadzenia dalej idacych wnioskéw jest zdaniem Odwotujacego
niedopuszczalnym naruszeniem przepiséw art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust 1
pkt 3 ustawy pzp. Zamawiajgcy winien zastosowac tryby przewidziane w art. 87 ust 1 ustawy
pzp i art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy pzp, jesli stwierdzit istnienie jakichkolwiek watpliwosci lub
Lomytek".



Zamawiajgcy w pismie z dnia 27 lipca 2017 r. stwierdzit, Zze ,istotng sprawg jest wymaganie
inspekcji telewizyjnej kanatow kanalizacyjnych w naszym kontrakcie, ktére nalezy wykonaé
m.in. 4 razy w trakcie realizacji umowy, co najprawdopodobniej umkneto uwadze
Wykonawcy, poniewaz w jego wyjasnieniach przyjeto 3 krotne, co po pierwsze czyni oferte
niezgodng z SIWZ, a po drugie powoduje, iz cena nie zawiera istotnego kosztu i jest
wadliwie skalkulowana".

Odwotujgcy wskazat, ze w tresci swoich wyjasnien zawart stwierdzenie: ,Wykonawca
dysponuje sprzetem do przeprowadzenia inspekcji telewizyjnej w kanalizacji (tajemnica
przedsigbiorstwa), co pozwolito zminimalizowa¢ koszty, wykonujac badanie przy pomocy
wiasnego sprzetu, sitami wtasnymi. Mnozac ilos¢ mb kanatéw deszczowej i sanitarnej przez
proponowane na rynku stawki za tego typu ustugi stawke oraz 3 krotne wykonanie ustugi - co
ilustruje ponizszy algorytm: (tajemnica przedsiebiorstwa) zt otrzymujemy kwote rzedu
(tajemnica przedsiebiorstwa) zt. Doposazenie Wykonawcy w niezbedne urzgdzenia do
prowadzenia prac i przegladéw we witasnym zakresie pozwolito znalez¢ oszczednosci na
kwote w wysokosci (tajemnica przedsiebiorstwa) zt netto”

Z powyzszego, zdaniem Odwotujgcego nie wynika, iz wykona ustuge 3 razy, ale, co
najwyzej, iz obliczajgc cene ustugi rynkowej przyjat omytkowo, iz czynnos¢ ,inspekcji
telewizyjnej" (wykonanej przez podmiot zewnetrzny), nalezy przemnozy¢ przez 3 nie zas 4.
Interpretacja Zamawiajgcego, wskazujgca na skrajnie subiektywne i niekorzystne dla
Wykonawcy podejscie do jego wyjasnien, w ocenie Odwotujgcego swiadczy o naruszeniu
przepiséw wskazanych w art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, skoro Zamawiajgcy na podstawie ztozonych wyjasnien uznat iz ten
ztozyt w omawianym zakresie oferte niezgodng z SIWZ, to winien przed podjeciem decyzji 0
odrzuceniu oferty zastosowac art. 87 ust 1 ustawy pzp lub art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy pzp
Mégt watpliwosé wyjasni¢ i ustalic wtasciwg intencje Odwotujgcego, albo zbada¢ np. czy
wykazana cyfra 3 nie stanowi omyiki, a wtedy winien byt zastosowac¢ art. 87 ust 2 pkt 3
ustawy pzp. Poniewaz Zamawiajgcy, zadnej z tych czynnosci nie wykonal, w ocenie
Odwotujgcego odrzucenie oferty jako niezgodnej z SIWZ nalezy uzna¢ jako niezasadne i

Jprzedwczesne".

Odwotujgcy podniést, ze ustalenie ,niezgodnosci” tresci jego oferty z trescig SIWZ,
skutkujgce jej odrzuceniem nastgpito, nie w oparciu o ,oferte" rozumiang w ujeciu rozdziatu
14 pkt 14.5 SIWZ przedmiotowego postepowania, ale o tres¢ wyjasnien ztozonych w trybie
art. 90 ust 1 ustawy pzp. Zdaniem Odwotujgcego tryb przewidziany w art. 90 ust 1 ustawy
pzp stuzy ,badaniu" ceny ztozonej oferty, by ustali¢, czy ta nie nosi przymiotu ,razgco



niskiej". W sytuacji zas jakichkolwiek watpliwosci co do tresci ztozonej oferty, Zamawiajgcy
powinien stosowac art. 87 ust 1 ustawy pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy uznat wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego jako
niewystarczajgce i ocenit, ze oferta zawiera ,razgco niskg cene" skutkiem czego byto jej
odrzucenie w oparciu o tresc art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy pzp.

Wezwanie wystosowano ,w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niska cene", wnoszac o
,=udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny
oferty". Ponadto Zamawiajgcy zwréOcit sie z poleceniem ,ztozenia dowodéw", ktore
uwiarygadniatyby ztozone wyjasnienia. Zamawiajacy zwroOcit uwage, ze ocena odbedzie sie
w oparciu o ,ztozone wyjasnienia wraz z dowodami”, ,Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage
,obiektywne czynniki" (w szczeg6lnosci te wskazane w ustawie pzp). Zamawiajgcy poprosit
Wykonawce o wyjasnienie, czy w oferowanej cenie zostaty uwzglednione i w jakiej
wysokosci: koszty zwigzane z zakupem i eksploatacjg sprzetu wykorzystywanego do
realizacji przedmiotu umowy (ilos¢ poszczegdlnych jednostek sprzetowych, wiek, paliwo,
amortyzacja, czesci zamienne, wyposazenia zgodnie z OPZ), koszty optat V. zwigzane z
przejazdem pojazdéw wykorzystywanych do realizacji przedmiotu Umowy, koszty utrzymania
uzyczonego OUA J. z wyszczegodlnieniem wszystkich optfat i kosztow, koszty utrzymania
zadeklarowanej Bazy materiatowej z wyszczegdlnieniem wszystkich optat i kosztéw, koszty
materiatbw do zimowego utrzymania drég z wyszczegOlnieniem ich ilosci, koszty
minimalnego wynagrodzenia pracownikéw, koszty, zakres i sposob realizacji dziatan zgodnie
z planem dziatah ratowniczych. Zamawiajacy zastrzegt, ze wyjasnienia muszg byc¢
.merytoryczne" i Wykonawca winien dostarczy¢ ,wystarczajagcy materiat do sformutowania
przez Zamawiajgcego oceny".

Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt Zamawiajgcemu niezwykle obszerny materiat do analizy,
ktory popart szeregiem dowodow. Zaden z przywotanych dowodoéw nie zostat przez
Zamawiajgcego zakwestionowany. W ocenie Odwotujacego, Zamawiajgcy nie wskazujac, ze
przedtozone dowody sg ,niewiarygodne", potwierdzit posrednio, iz Wykonawca
Luprawdopodobnit" okolicznosci zawarte w wyjasnieniach szeregiem dokumentéw, ktore
winny podlegaé ocenie.

Wykonawca udzielit odpowiedzi na kazde z 7 zadanych pytan i w zakresie tylko jednego (pkt.
5) z nich Zamawiajacy uznat - w spos6b naruszajgcy zdaniem Odwotujgcego m.in. art. 7 ust
1 i 3 ustawy pzp - ,niewiarygodnos¢" ztozonych wyjasnien uznajgc za ,stuszne" dane, ktére
pochodzg od aktualnego Wykonawcy ustugi (ktéry utrzymuje odcinek autostrady A4
Rzeszéw - Jarostaw objety postgpowaniem), zupetnie bagatelizujgc m.in. fakt, iz inny z
Wykonawcow sktadajacy oferte (UTDM J. O.) przyjat parametry zblizone do Odwotujgcego.
Zdaniem Odwotujacego, przyjeta ocena wyjasnien dokonana zostata w sposob sprzeczny z
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jakimikolwiek zasadami obiektywizmu, w tym zasadg przewidziang w art. 7 ust 1 i 3 ustawy
pzp - i skutkowata kolejnym odrzucaniem ofert ztozonych przez Wykonawcéw z miejsc 1 - 3.
Odwotujgcy wskazat, ze jako jedyny z Wykonawcow zarzgdza w imieniu GDDKIA R. dwoma
odcinkami autostrady A4 w wojewddztwie p. tj. 1) odcinkiem T. — S. i 2) J. — K., sitg rzeczy
posiadajgc najwiecej ,dedykowanych" dla kontraktéw tego typu urzadzen i sprzetu w rejonie,
gdzie znajduje sie odcinek objety zamowieniem. Na okolicznos¢ takg nie mogt powotaé sie
zaréwno UDTM J. O., Konsorcjum Z. SA, a takze Wykonawcy sklasyfikowani na kolejnych
miejscach. Rowniez i ta okolicznos¢ winna by¢ uwzgledniona przez Zamawiajgcego przy
ocenie ztozonych wyjasnien, zwlaszcza, iz nie zostata zakwestionowana przez
Zamawiajgcego i podnoszona byta w ztozonych wyjasnieniach.

Bez znaczenia dla oceny przedtozonych wyjasnien jest natomiast powotywanie sie przez
Zamawiajgcego na: ceny ofert Odwotujgcego w innych postepowaniach (str. 5
uzasadnienia), czy natezenie ruchu na odcinku autostrady J. — K.. Kazdy z tych odcinkéw
potozony jest w innej czesci Polski, charakteryzuje sie innym natezeniem ruchu, okresami
gwarancji na elementy infrastruktury, a przede wszystkim ma zupetnie inng doniostos¢ dla
Wykonawcy sktadajgcego oferty. Fakt, iz Odwotujacy posiada w utrzymaniu na terenie
wojewoddztwa podkarpackiego juz dwa odcinki autostrady A4 musi wptynaé i wptynat na cene
oferowang za utrzymanie odcinka trzeciego, ktéry dodatkowo z odcinkiem J. — K, jest
potaczony. Zamawiajgcy ,celowo" i konsekwentnie w swej analizie wyjasnien pomija drugi z
utrzymywanych odcinkéw przez spétke tj. T. — S., na ktérym ruch pojazddéw jest znaczaco
wiekszy niz na odcinku analizowanym. Zdaniem Odwotujgcego, trudno jest zrozumiec
zwigzek logiczny pomiedzy ztozonymi w trybie art. 90 ust 1 ustawy pzp wyjasnieniami, ich
oceng i badaniem ruchu na poszczeg6lnych odcinkach autostrady A4. Nie ma sensu
porownywac oferty ztozonej na odcinku ,opolskim" autostrady A4, a ceng oferty na odcinku
Rzeszow - Jarostaw, albowiem na tym pierwszym ruch jest niewspotmiernie wiekszy niz na
odcinkach podkarpackich i stad tez m.in. réznica w cenie oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze ,Zamawiajgcy prébuje zdyskredytowaé mozliwosci sprzetowe i
kadrowe Wykonawcy”. Zamawiajgcy nie przeprowadzit w celu oceny mozliwosci Wykonawcy
analizy jego mozliwosci finansowych oraz mozliwosci finansowych grupy kapitatowej w ktérej

A. sp. z 0.0. jest skupiona.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy ocenia cene oferty Odwotujacego m.in. przez pryzmat
jej zestawienia z innymi ofertami przedtozonymi w tym postepowaniu. W ocenie
Odwotujgcego, nie swiadczy to jednak o ,realnosci” ceny tej oferty, ale o réznicy procentowej
pomiedzy cenami ofert, co nie przesadza zaréwno o ,razgco niskiej cenie" oferty, ani tym
bardziej o jej ,realnosci". Ponadto Odwotujgcy podkreslit, ze kluczowym argumentem
przesgdzajgcym o ,razaco niskiej cenie" oferty Odwotujgcego majg by¢é wyliczenia
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Zamawiajgcego - oparte o blizej nieznane zrédta - dotyczace zakupu i ilosci materiatu, a

takze wyliczenie kosztow wykonania ustugi ze strony 4.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w sposéb lakoniczny uzasadnia odrzucenie oferty z
uwagi na jej niezgodnos¢ z SIWZ. Pomija m.in. punkt OPZ, z ktérego nie wynika wprost
obowigzek (a jedynie opcja) montazu przez Wykonawce ,ostony meteorologicznej".
Zamawiajgcy stwierdzit ze ,niezgodnos¢" wynika z przedtozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien, podczas gdy w dokumencie tym Odwotujgcy wielokrotnie podkresla
uwzglednienie wszelkich wymogéw SIWZ. Okoliczno$¢ odrzucenia oferty z uwagi na
brzmienie art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust 3 ustawy pzp wymaga szczegbtowego
uzasadnienia w szczegdélnosci za$ wskazania, dlaczego Zamawiajgcy nie dat wiary ztozonym
wyjasnieniom, jakie elementy i dlaczego o tym zadecydowaty.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy ,porusza sie on na zbyt wysokim poziomie ogoétu, by
uznac jego dziatania za zgodne z ustawa pzp”.

Izba ustalita, Zze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,

zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W ocenie lzby zarzut odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na niezgodnos¢ tresci jego
oferty z trescig specyfikaciji istotnych warunkédw zamowienia, jest bezzasadny.

Zamawiajgcy wymagat zrealizowania w ramach przedmiotu zamowienia inspekcji TV.
Bezsporne jest, ze wymaganiem Zamawiajgcego byto wykonanie czterokrotne tej ustugi.
Odwotujgcy w tresci wyjasnien wskazat na trzykrotnosé w tym zakresie oraz na uzyskanie
oszczednosci. Tym samym jego oferta jest niezgodna z trescig SIWZ.

W ocenie Izby, dla oceny, czy tresé oferty Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ, bez
znaczenia pozostaje fakt, ze niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego zostata ustalona na
podstawie wyjasnien ztozonych przez niego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a nie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy
bowiem nie odrzucit oferty Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze tres¢ wyjasnien jest niezgodna

9



z SIWZ, ale dlatego, ze niezgodna z SIWZ jest tre$¢ oferty, ktérg te wyjasnienia
uszczegotowity.

Trafnie zauwazyt Przystepujacy, ze ocena ztozonych przez wykonawce wyjasnien jest
obowigzkiem Zamawiajgcego. Ocena wyjasnien nie jest ich ,interpretacjg”. Tres¢ tych
wyjasnien potwierdzita niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ.

W ocenie Izby, okoliczno$¢ niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ jest oczywista,
nie budzi ,watpliwosci", ani nie jest skutkiem ,omytki”. Trudno bowiem przypisa¢ wykonawcy
Lomytke”, jesli w celu zanizenia ceny ofertowej pomingt on w swojej wycenie niektore
elementy opisu przedmiotu zaméwienia. Wezwanie Odwotujgcego do dodatkowych
wyjasnien, bytoby niedopuszczalne. Oznaczatoby to prowadzenie miedzy Zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie zmiany w jej tresci.
Zamawiajgcy trafnie nie znalazt podstaw prawnych do zastosowania procedury poprawienia
oferty na podstawie art. 87 ust. 1a i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W ocenie Izby, nie wystapity jakiekolwiek watpliwosci, nie moze by¢ takze mowy o oczywistej
omytce pisarskiej lub rachunkowej. Cena oferty nie uwzglednia wszystkich kosztow realizaciji
przedmiotu zamdwienia i tym samym tres¢ oferty jest niezgodna z trescig z SIWZ.

Omytka polega na tym, ze Zamawiajacy sam jest w stanie ustali¢ prawidtowg tresé¢ oferty i
tylko informuje wykonawce o poprawieniu oferty. Informacja o ilosciach oferowanej inspekciji
pochodzita od Odwotujgcego, ktéry byt zobowigzany do samodzielnego opracowania
koncepciji. W sytuacji, gdy sam Odwotujgcy wskazat w sposob jednoznaczny, jaki przedmiot
zamoOwienia zaoferowat i wycenit, trudno takie oswiadczenie pomingé. Zamawiajgcy ma
obowigzek wyjasni¢ ewentualne watpliwosci dotyczace tresci oferty, ale nie znaczy to, ze ma
obowigzek wzywania do ztozenia wyjasnien, gdy takich watpliwosci nie ma. W ocenie |zby,
przedmiotowa niezgodnos¢ jest jednoznaczna i nie budzi watpliwosci. Wzywanie
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie bytoby w oczywisty sposob zbedne. A
skoro Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ktére mozna by wyjasni¢, wezwanie nie jest

uzasadnione.

Odwotujacy nie zaprzeczyt, ze w tresci SIWZ Zamawiajacy wykluczyt mozliwosc¢ tak zwanego
sprzerzucenia kosztow”. Tym samym nie byto mozliwe ujecie kosztow czwartej inspekcji TV
w innej czesci kosztow, zwigzanych z realizacjg przedmiotu zaméwienia. Zatem ewentualne
wyjasnienia Odwotujgcego nie mogty wnies¢ niczego nowego do sprawy.

Odwotujacy nie wskazat takze, w jaki sposdb Zamawiajgcy mogtby dokonac poprawienia
omyiki. Nie wiadomo nadto, na czym ta omytka miataby polegaé. Zamawiajgcy nie ma takze
wiedzy, w jaki sposob nalezatoby wycenia¢ czwartg ustuge inspekcji TV. Kolejne wyjasnienia
Odwotujgcego w tym zakresie, niczego by nie zmienity.
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Skoro z wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych wynikato, wedtug jakiej koncepcji Odwotujgcy zamierza wykonac
przedmiot zaméwienia i w jaki sposdb wyliczyt on koszty realizacji przyjetej przez siebie
koncepcji wykonania zamowienia, to Zamawiajacy dokonujgc badania i oceny ofert, musiat
informacje wynikajgce z tych wyjasnien przyjac.

Sktadane wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny sg doktadne i wskazujg, jaka jest tres¢
oferty. Izba podziela stanowisko, ze nie jest tak, ze wykonawca musi jednoznacznie
przyzna¢ brak zaoferowania okreslonej ustugi, wystarczajgce jest, ze z jego wyjasnien

wynika, ze ustuga ta nie zostata zaoferowana.

Izba uznata takze za bezzasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na jej niezgodnos¢
z tresciag SIWZ w zakresie braku zaoferowania ostony meteorologicznej. Juz w tresci
odwotania Odwotujgcy potwierdzit, ze nie zaoferowat ostony meteorologicznej. W tresci
odwotania bowiem Odwotujgcy wykazywat, ze Zamawiajgcy nie wymagat w tresci SIWZ
zaoferowania takiej ostony. Tymczasem postanowienia SIWZ jednoznacznie wprowadzajg
wymaganie zaoferowania takiej ostony. Zamawiajgcy postuguje sie tym pojeciem w SIWZ —
chociazby w harmonogramie ramowym, stanowigcym zatgcznik do SIWZ, z ktérego wynika
obowigzek Zamawiajgcego zawarcia uméw z terenowym biurem na ostone meteorologiczng
drég do dnia 10 pazdziernika. Zamawiajgcy ten obowigzek przetozyt na wykonawcéw — to
postanowienie nalezy bowiem tgczy¢ z ustaleniami ekonomicznymi, zawartymi w punkcie 5,
strona 43 OPZ (ustalenia ekonomiczne). Rowniez punkt 2.5 opisu przedmiotu zamdéwienia
odnosi sie do ostony metrologicznej.

W sytuacji, gdy wykonawca wskazuje szczegétowo, co podane zostato w wycenie
poszczegdblnych pozycji, to oczywistym jest, ze to, co nie zostato wymienione w wycenie, nie

zostato ujete w kosztach i zaoferowane.

W tresci odwotania brak jest stwierdzenia, ze Odwotujacy uwzglednit w ofercie ostone
meteorologiczng. Zamiast tego, Odwotujgcy wdat sie w spér, czy w Swietle postanowien
SIWZ, w ogole ta ostona powinna zosta¢ obligatoryjnie zaoferowana. Jak wskazano wyzej,
twierdzenia Odwotujgcego o braku wymogu obligatoryjnego zaoferowania tej ostony, okazaty
sie nieprawidtowe. Potwierdzajg one jedynie, ze Wykonawca takiej ostony nie zaoferowat.

W ocenie Izby, zasadne byto odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na zaoferowang przez
niego razaco niska cene. Juz sam faki, ze Odwotujgcy nie zaoferowat wszystkich

wymaganych przez Zamawiajacego elementow ustugi oznacza, ze cena jest
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nieporéwnywalna z innymi. Odwotujgcy nie okreslit ceny poszczegblnych elementdw, tym
samym jakiekolwiek porownania w tym zakresie nie byty mozliwe. Ustalanie elementéw ceny
w trybie wyjasnien jest natomiast niedopuszczalne.

W ocenie Izby sam fakt, ze pismo Zamawiajgcego nie zostato sformutowane w taki sposob,
jak byé moze oczekiwatby tego Odwotujgcy, nie oznacza jeszcze, ze stanowisko
Zamawiajgcego byto niezasadne. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany odnies¢ sie do kazdego z elementéw wyjasnien, tym bardziej, ze wyjasnienia
zawierajg kilkaset stron.

Zdaniem |lzby trafnie zauwazyt Zamawiajacy, ze ztozone na wezwanie wyjasnienia sg
obszerne, jednak niewystarczajgce. Faktem jest, ze Odwotujgcy przedstawit
kilkusetstronicowe wyjasnienia. W tresci tych wyjasnien znalazty sie chociazby kopie
uprawnien pracownikow, co zupetnie nie stanowi odniesienia do tematu ceny. Co wiecej,
sposob ich przedstawienia uniemozliwia odnalezienie informaciji, ktére ewentualnie mogtyby
by¢ przydatne do dokonania analizy ceny. Ww. uprawnienia pracownikéw z punktu widzenia
ceny sg obojetne. Nie wskazano ich wptywu na kwestie zaoferowanej ceny. Tego rodzaju
dowody nie sg zatem przydatne do oceny tresci oferty pod katem wiarygodnosci
zaoferowanej ceny.

W ocenie Izby rowniez fakt, ze w tresci informacji o powodach odrzucenia oferty
Odwotujgcego doszto do omyiki i wskazania ceny innego wykonawcy, nie dyskwalifikuje
oceny dokonanej przez Zamawiajgcego. Nie stanowi takze dyskwalifikacji takiej oceny
poréwnanie oferty Odwotujgcego z ofertami pieciu innych wykonawcoéw, jakie ztozone zostaty
w postepowaniu. Istotg jest bowiem catoksztatt oceny ztozonych wyjasnien. Racje ma
Odwotujgcy, ze cene nalezy rozpatrywac¢ indywidualnie, w odniesieniu do kazdego z
wykonawcow. Jednakze Zamawiajgcy wskazat, ze réwniez Odwotujgcy dokonywat tego
rodzaju poréwnan i z uwagi na ten fakt Zamawiajgcy dokonat poréwnan.

Ponadto dokonujgc wyjasnien, Odwotujacy opart sie na dotychczasowym doswiadczeniu,
uzyskanym podczas realizacji zamoéwienia na innym odcinku autostrady. Odwotujgcy
domniemywat zatem, Ze utrzymanie tego odcinka autostrady bedzie analogiczne. Izba
uznata za wiarygodne w tym zakresie oswiadczenie Zamawiajgcego, ze niniejsze
zamoéwienie posiada bardziej ostre wymagania. W szczegdélnosci dotyczy to kwestii
profilaktyki, zatem niezbedne jest stosowanie wiekszej ilodci np. soli. Juz z tego wynika, ze
poréwnanie do innych odcinkéw i oparcie sie w tresci wyjasnien na tych do$wiadczeniach
jest btedne, gdyz dotychczas nie byta przewidywana bardziej rygorystyczna profilaktyka.
Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego zwrdcit uwage, ze jest
to zupetnie inny rodzaj kontraktu niz dotychczas.

Ponadto Wykonawcy mieli mozliwos¢ uzyska¢ od Zamawiajgcego dane, np. dotyczace
uzycia soli na danym odcinku, w drodze dostepu do informacji publicznej. Zatem jesli chodzi
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o weryfikacje wyjasnien Odwotujgcego, Zamawiajgcy miat mozliwosc¢ przyjecia danych, jakie
sg mu znane z realizacji dotychczasowych umoéw.
W sSwietle powyzszego, Izba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1

pkt 4 za bezzasadny i orzekta jak w sentencji.

Sygn. akt KIO 1662/17

Wykonawca — L. K., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa: Firma U.-H.-P. L. K.,
wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego dokonanych w ww.
postepowaniu, polegajgcych na: zaniechaniu udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien
ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i art. 87 ust. 1 Pzp przez: Konsorcjum, ktérego liderem
jest firma Z. B. R. D. Z. S.A. (dalej ,Z."), wykonawce Ustugi T. — D.- M. J.O. (dalej: ,UTDM
0.”) oraz wykonawce A. Sp. z o.0. (dalej: ,A.”) oraz zaniechaniu udostepnienia
Odwotujgcemu w catosci pisma Zamawiajgcego z dnia 27 lipca 2017r. zawierajgcego
uzasadnienie informacji o Wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 Pzp
poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu, niezwtocznie po otrzymaniu stosownego
wniosku wykonawcy, petnej tresci ofert ztozonych przez wykonawcow: Z., A. i UTDM O. , ij.
zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien ztozonych przez tych wykonawcéw w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp oraz art. 90 ust. 1 Pzp, co utrudnia uczciwg konkurencje miedzy
wykonawcami i uniemozliwia Odwotujgcemu skorzystanie z przystugujgcych mu srodkéw
ochrony prawnej; art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. 0
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej u.z.n.k.) oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
btedng ocene skutecznosci zastrzezenia przez Konsorcjum Z. i Wykonawce A. sp. z 0.0. jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez tych wykonawcow w trybie art. 87 ust.
1 Pzp i art. 90 ust, 1 Pzp i niezasadne utajnienie tych dokumentéw, w tym takze niezasadne
utajnienie uzasadnienia dla objecia wskazanych wyjasnien zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa; art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 Pzp i w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp
poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu petnej tresci uzasadnienia faktycznego i
prawnego czynnos$ci Zamawiajacego polegajgcej na odrzuceniu ofert wykonawcéw
Konsorcjum Z. i Wykonawcy A. sp. z 0.0., co utrudnia uczciwg konkurencje miedzy
wykonawcami i uniemozliwia Odwotujgcemu skorzystanie z przystugujgcych mu $rodkow
ochrony prawnej.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia Odwotujgcemu wezwan,
jakie Zamawiajacy skierowat do wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu w trybie art.
87 ust. 1 Pzp i art. 90 ust. 1 Pzp (z wytgczeniem wezwan skierowanych do Odwotujgcego), w

tym takze ewentualnych wezwan do ztoZzenia wyjasnien w zakresie zasadnosci zastrzezenia
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tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z odpowiedziami wykonawcéw na te wezwania, w tym
tres¢: pisma z dnia 10 marca 2017r. ztozonego przez Konsorcjum, ktérego liderem jest firma
Zamawiajgcy B.R. D. Z. S.A. (dalej Konsorcjum Z.), wraz z zatgcznikiem do niego - pismem
nr ZBW/-I0/ER/17/223; pisma z dnia 13 marca 2017r. ztozonego przez U.T.— D. - M. J. O,,
pisma z dnia 13 marca 2017r. ztozonego przez A. Sp. z 0. 0. wraz z zatgcznikami do niego,
oraz uzasadnienia informacji o Wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone - w catosci.
Ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia dokumentéw wskazanych powyzej w
pkt a) w czesci, w ktorej nie zawierajg one informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa wykonawcow.

W dniu 27 lipca 2017r, Zamawiajgcy przestat do wykonawcow bioragcych udziat w
postepowaniu informacje o Wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone. Z informac;ji tej
wynika, ze: Zamawiajgcy odrzucit oferty wykonawcéw Z., A. i UTDM O. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust, 3 Pzp.

Wskazani wykonawcy byli wezwani przez Zamawiajacego do ztozenia wyjasnien w trybie art.
87 ust. 1 Pzp oraz art. 90 ust. 1 Pzp, przy czym wykonawcy Z. i A. tre$¢ ztozonych wyjasnien
zastrzegli jako tajemnice przedsigbiorstwa, a zastrzezenie to zostato uznane przez
Zamawiajgcego za skuteczne, o czym sSwiadczy fakt, iz Odwotujgcy nie otrzymat petnego
uzasadnienia faktycznego czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu ofert tych
wykonawcow.

Odwotujgcy pismem z dnia 1 lipca 2017r., ztozonym ponownie w dniu 4 lipca 2017r., wnidst o
udostepnienie mu wyjasnien ztozonych przez wskazanych wykonawcow oraz petnego
uzasadnienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu ofert tychze
wykonawcow.

Na dzien ztozenia niniejszego odwotania, Odwotujgcy nie otrzymat odpowiedzi na swoje
pismo z dnia 1 lipca 20!7r., a co za tym idzie Odwotujgcy nie ma wiedzy, z jakich przyczyn
Zamawiajgcy odmowit mu wgladu w zgdane dokumenty.

Naruszenie art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 Pzp.

Zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp protokdt postepowania wraz z zatgcznikami jest jawny.
Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty
wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia ztozone przez wykonawce w trybie art. 87 ust. 1 Pzp i
art. 90 ust. 1 Pzp nie mogg by¢ uznane za ,inne"” zatgczniki do protokotu postepowania, a
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winny podlega¢ udostepnieniu na zasadach wtasciwych dla udostepnienia ofert. Dokumenty
te stanowig bowiem w istocie tres¢ oferty - oferty rozumianej nie w ujeciu formalnym (jako
dokument zatytutowany ,oferta”), a w ujeciu materialnym (oswiadczenie woli wykonawcy
stanowigce oferte w rozumieniu prawa cywilnego).

W postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérych zastosowano tzw.
procedure odwrdécong (art. 24 aa Pzp), wykonawcy - tak, jak w niniejszej sprawie - sg
informowani o ocenie ofert przeprowadzonej przez Zamawiajgcego, nim Zamawiajgcy
sprawdzi, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu i nim zostanie dokonany wybér oferty
najkorzystniejszej. W takich przypadkach termin na ztozenie odwotania wzgledem czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na ocenie ofert biegnie - zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp —
od daty otrzymania wspomnianej informacji. Gdyby przyjaé, ze w takich przypadkach, wobec
braku czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykonawcy nie majg zapewnionego
wgladu do dokumentow uzupetniajgcych oferty konkurentéw, mozliwos¢ skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej— w tym takze z instytucji zgtoszenia przystgpienia- bytaby
pozorna, takze w kontek$cie obowigzujagcej w postepowaniu odwotawczym zasady
koncentracji srodkéw ochrony prawne;.

Whniosek o udostepnienie Odwotujacemu wezwan, jakie zostaty skierowane do wykonawcow
(wezwania z art. 87 ust. 1 Pzp i art. 90 ust. 1 Pzp) uzasadnione jest tym, ze tre$¢ odpowiedzi
sporzgdzonych przez wykonawcow jest $cisle skorelowana jest z trescig wezwania
Zamawiajgcego, a co za tym idzie, wiedza Odwotujgcego nie bytaby petna, jesli otrzyma on
tylko odpowiedzi wykonawcéw.

Naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej u.z.n.k) oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez
Konsorcjum, ktérego liderem jest firma Z. B. R. D. Z. S.A. oraz przez wykonawce A. Sp. z
0.0. Sg nieskuteczne.

Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego obowigzuje
zasada jawnosci. Art. 8 ust. 3 Pzp, jako wprowadzajgcy wyjatek od zasady, nie moze byc¢
poddawany wykfadni rozszerzajgcej, a wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie mogag
powotywaé sie na niego tylko celem utrudnienia innym wykonawcom udziatu w
postepowaniu.

Wykonawca musi dokonac¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i wykazaé, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa najpdzniej z momentem
ztozenia informacji, ktére miatby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Jesli wiec wskazani
powyzej wykonawcy nie zastrzegli swych wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa lub

zastrzegajgc je nie wykazali, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy niejako automatycznie wyjasnienia te powinien uznac¢ za
informacje jawne.

Wykonawcy, zastrzegajac tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnien sktadanych w trybie art. 90
ust. 1 Pzp wskazuja, ze informacje zawarte w tych wyjasnieniach majg warto$¢ gospodarcza,
sg nieznane innym wykonawcom i podlegajg ochronie, jednak nie wyjasniajg szczegétowo
swojego stanowiska i - co najistotniejsze, nie wykazujg tych okolicznosci.

Okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki
(art. 11 ust 4 wu.z.nk.): ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarcza, nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej, podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Wykonawca, sktadajgc zastrzezenie, powinien wiec wykazac¢, ze kazda z wyzej
wymienionych przestanek jest spetniona wzgledem kazdej zastrzeganej informacii.

W ocenie Odwotujacego, jesli informacje przedstawione przez Konsorcjum Z. i Wykonawca
A. sp. z 0.0. sg dos¢ ogdlnikowe, niepoparte dowodami, to ww. przestanka nie jest ani
spetniona, ani wykazana. To nie dany dokument podlega zastrzezeniu jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a informacja jako taka. Na tej zasadzie, ocena dokonana w sposéb zgodny
z powyzej opisanymi zasadami winna dotyczy¢ kazdej zastrzeganej informacji. W $lad za
tym, nawet jesli niektére z informacji zawartych w wyjasnieniach Z. i A. stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa i byly zastrzezone skutecznie, Zamawiajgcy powinien udostepnic
wykonawcy te czesci wyjasnien i uzasadnienia dla swoich czynnosci, ktore nie zawieraja

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 Pzp;

Odwotujgcy wskazat, ze nawet gdyby przyja¢, ze wskazani wykonawcy skutecznie zastrzegli
zlozone przez siebie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp i art. 90 ust. 1 Pzp wyjasnienia, to i tak
istniata po stronie Zamawiajgcego mozliwos¢ skonstruowania uzasadnienia faktycznego i
prawnego czynnosci odrzucenia ich ofert w taki sposoéb, by przedstawi¢ Odwotujgcemu
rzeczywiste powody odrzucenia ofert wykonawcédw, a jednoczesnie nie ujawni¢ tresci
zastrzezonych przez tych wykonawcow wyjasnien.

Odwotujgcy wskazat, ze powinien mie¢ mozliwos¢ ustalenia, jakie okolicznosci zdecydowaty
0 uznaniu oferty wskazanych wykonawcoéw za niezgodne z trescig SIWZ, jakie koszty
wykonania zaméwienia nie zostaty ujete przez tych wykonawcow w ich wycenie, na jakim
poziomie i jak ustalonym Zamawiajgcy szacuje ilosci wymaganych materiatdw, sprzetu,
robocizny itd. Spos6b skonstruowania przez Zamawiajgcego uzasadnienia odrzucenia oferty
wykonawcy UTDM O. (odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt A
Pzp), ktoére nie zostato utajnione, zdaniem Odwotujgcego potwierdza, ze nie wszystkie
informacje zawarte w tym uzasadnieniu mogtyby obiektywnie podlega¢ ochronie jako
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tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujacy zaktada, ze podobnie jest w przypadku
uzasadnienia odrzucenia ofert dwoch pozostatych wykonawcéw — A. i Z..

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w catosci.

Do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego zgtosili przystgpienie Wykonawcy:
A. Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum: Z. B. R. D. Z. S.A., Przedsiebiorstwo D. Sp. z o.0.
Wykonawca A. sp. z 0.0. zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania w catosci przez
Zamawiajgcego.

Wykonawca Konsorcjum: Z. B. R. D. Z. S.A., Przedsiebiorstwo D. Sp. z 0.0. nie zgtosit

sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania w catosci przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dowody Stron zlozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,

zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu,
niezwtocznie po otrzymaniu stosownego wniosku Odwotujgcego, petnej tresci ofert
ztozonych przez wykonawcow: Z., A. i UTDM O. , tj. zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu wyjasnien ztozonych przez tych wykonawcéw w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamoOwien publicznych oraz art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu takze naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 7 i
w zwigzku z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwiehn publicznych, poprzez zaniechanie
udostepnienia Odwotujgcemu petnej tresci uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci
Zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu ofert wykonawcow Z. i A., co utrudnia uczciwg
konkurencje miedzy wykonawcami i uniemozliwia Odwotujgcemu skorzystanie z
przystugujacych mu srodkéw ochrony prawne;.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia Odwotujgcemu wezwan,
jakie Zamawiajacy skierowat do wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych i art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
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publicznych (z wytaczeniem wezwan skierowanych do Odwotujgcego), w tym takze
ewentualnych wezwan do ztozenia wyjasnien w zakresie zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wraz z odpowiedziami wykonawcow na te wezwania, pisma z dnia 13
marca 2017r., ztozonego przez U. T. — D. — M. J. O., pisma z dnia 13 marca 2017r.,
ztozonego przez A. Sp. z 0.0. wraz z zatgcznikami do niego oraz uzasadnienia informacji o
Wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone - w catosci.

Zgodnie z trescig art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, protokét wraz z
zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym, ze oferty udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, oferty wstepne od zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny
spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu. Przepis powyzszy jest jednoznaczny.
Wszelkie zatgczniki do protokotu, a wiec dokumenty, ktére nie sg oferta, Zamawiajgcy
udostepnia po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. W niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym zarzut w
zakresie zaniechania przez Zamawiajgcego udostepnienia dokumentéw w postaci wezwan
Zamawiajgcego, odpowiedzi wykonawcow, wyjasnien, pism Zamawiajgcego zawierajgcych
uzasadnienie odrzucenia oferty, jest bezpodstawny i podlega oddaleniu. Zamawiajgcy bedzie
mogt udostepni¢ ww. dokumenty po dokonaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, wyjasnienia nie stanowig oferty. Sg odrebnym
dokumentem, a w ich tresci znajduje sie jedynie dookreslenie tego, co znalazto sie w tresci
oferty. Tym samym, w ocenie Izby ujawnienie tresci wyjasnien moze nastgpi¢ dopiero od

chwili wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez btedng ocene skutecznosci
zastrzezenia przez Konsorcjum Z. i Wykonawce A. sp. z 0.0. jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien ztozonych przez tych wykonawcdéw w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych i niezasadne utajnienie tych
dokumentow.

W ocenie Izby zarzut ten jest uzasadniony.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy wystepowat w dniu 4 i 7 sierpnia 2017 r. do Zamawiajacego z
wnioskiem o udostepnienie dokumentdw, zawierajgcych wyjasnienia dotyczace ceny w
ofercie Wykonawcow A. sp. z 0.0. i Konsorcjum Z., jednakze w tym zakresie nie uzyskat
odpowiedzi od Zamawiajgcego. Zamawiajacy zaniechat udostepnienia Odwotujgcemu ww.
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dokumentoéw. Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcemu ograniczone uzasadnienie czynnosci
odrzucenia ofert ww. wykonawcéw, z powotaniem sie na konieczno$¢ ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa tych wykonawcéw, co oznacza, ze Zamawiajacy uznat, ze Wykonawcy A.
sp. z 0.0. i Konsorcjum Z. w sposéb skuteczny zastrzegli tajemnice przedsiebiorstwa

wzgledem ztozonych przez siebie wyjasnien.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa dokonane przez Konsorcjum, ktérego liderem jest Z. B. R. D. Z. S.A. oraz
przez wykonawce A. Sp. z 0.0., sg nieskuteczne.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym zastrzegajgc okreslone
informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca powinien wykazac, ze informacje te
rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki
(art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji): ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczag, nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do niej niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci. Wykonawca, sktadajac zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, powinien wiec wykazaé, ze kazda z wyzej wymienionych przestanek jest
spetniona wzgledem kazdej zastrzeganej informaciji.

W ocenie Izby, Wykonawca A. sp. z 0.0. nie wykazat skutecznie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie tresci wyjasnien dotyczgcych ceny oferty.

Tres¢ wyjasnien dotyczgcych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Wykonawcy
A. sp. z o0.0. stanowi kilkunastostronicowy dokument (13 stron). Tres¢ tych wyjasnien to
przywotanie definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w ujeciu art. 11 pkt 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, przytoczone fragmenty wyrokéw sadow, wyrokow KlO i stanowiska
doktryny. W ocenie Izby, nie stanowi o skutecznym zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa
przywotywanie w tresci wyjasnien zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy A.
sp. z 0.0. wyrokow sadow, wyrokow KIO, czy stanowiska doktryny. To wykonawca w kazdej
poszczegoblnej sprawie powinien wykazaé, co i dlaczego stanowi tajemnice przedsigbiorstwa
tego wykonawcy, nie za$ przedstawia¢, co wg sadéw, czy doktryny moze zosta¢ uznane za

tajemnice przedsiebiorstwa.

W dalszej czesci wyjasnien Wykonawcy A. sp. z 0.0. znalazty sie stwierdzenia ogolne, ktére
nie opisujg przyczyn, dla ktérych konkretne informacje zostaty przez tego Wykonawce

uznane za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Zawierajg wytgcznie wyjasnienia o
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charakterze og6lnym, ktore nie odnoszg sie wprost do jednoznacznie wskazanych informacji
i przyczyn dla ktérych wtasnie te, a nie inne informacje, Wykonawca uznaje za tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie uzasadnia zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
powotywanie sie przez Wykonawce na blizej nie sprecyzowane know-how, ani tez na
strategie cenowg Wykonawcy, w sytuacji, gdy zaoferowana przez niego cena jest
indywidulanie kalkulowana na potrzeby niniejszego postepowania.

Ponadto, w ocenie Izby nie stanowi o skutecznym zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa
przywotywane w tresci wyjasnien zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy A.
sp. z 0.0.: opis budynku siedziby spétki, czy tez wyposazenie siedziby spéitki, jak réwniez
kilka og6lnych zdan w podrozdziale srodki prawne. Zawarcie w tresci wyjasnien ogolnych
haset, nie wypetnia wymaganej przestanki (zawartej w tresci art. 8 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji) wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa. Stosowanie przez
poszczegodlne firmy zabezpieczen (w postaci umoéw z pracownikami, czy zabezpieczen
komputerowych), nie jest niczym nadzwyczajnym. Ponadto tego rodzaju zabezpieczenia, jak
niszczenie dokumentéw w niszczarce jest powszechnie przyjetg praktykg, stosowang w
odniesieniu do roznego rodzaju dokumentow. Nadto zabezpieczenie ma dotyczyé
poszczegdlnej informacji i wykazane powinno zostaé chronienie tej informacji jako

wyjatkowej, nie za$ ogdlnie opisanie, jakie sg procedury zabezpieczajace u wykonawcy.

Izba ustalita, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny zawierajg m.in. opisy, faktury, dzienniki
pracy brygady roboczej, a takze dokumenty w postaci kopii uprawnien poszczegélnych oséb.
Podkreslié nalezy, ze uprawnienia poszczegélnych oséb (np. Swiadectwo wystawione przez
Instytut Mechanizacji Budownictwa i Goérnictwa Skalnego, czy tez zaswiadczenie o
ukonczeniu kursu wydane przez Zy D. Z. w P. albo Zaswiadczenie kwalifikacyjne,
wystawione przez Urzad Dozoru Technicznego Oddziat w R.) nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa. Sg to bowiem dokumenty, do tresci kiérych mozna dotrze¢ w ramach
procedury uzyskania informacji publicznej. Ponadto w ich tresci brak jest zastrzezenia
poufnosci. Sg to dokumenty natury ogolnej, jakimi poszczegdlne osoby moga wykazywac sie
w roznych sytuacjach. Podobnie faktury (tak jak ww. dzienniki pracy) réwniez sg
dokumentami, do ktérych ma dostep nieograniczona ilos¢ oséb. W ich tresci takze nie
wskazano, aby zostaty objete klauzulg poufnosci. Zdaniem Izby, Wykonawcy winni wykazac
zastrzezenie poszczegolnych informacji, jesli rzeczywiscie miatyby one status tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zastrzeganie kilkuset stron wyjadnien nie jest wiarygodne. Podkreslenia
wymaga, ze to nie dany dokument podlega zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa, a
informacja jako taka. Wykonawca zatem miat mozliwos¢ dokonania zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa w odniesieniu do poszczegodlnych informacji zawartych w dokumencie, nie

20



za$ catosci dokumentdéw. Kwestig podstawowg w niniejszej sprawie jest fakt, ze ocena winna
dotyczy¢ kazdej z zastrzeganej informacji. Wykonawca w swoich wyjasnieniach winien
odnies¢ sie do kazdego z dokumentéw osobno i dla kazdego z dokumentdéw wykazac, ktore
z informacji zawartych w danym dokumencie majg charakter poufny. Tego wykonawca nie
uczynit. Trudno uzna¢ za wiarygodne, aby np. cata faktura zawierata takg tajemnice.
Zamawiajgcy w trakcie rozprawy przyznat, ze informacje na temat ilosci soli, czestotliwosci
koszenia, jakie sg uzywane do realizacji poszczegdlnych kontraktow (historycznie) jest
dostepna u Zamawiajgcego w ramach dostepu do informacji publicznej. Zatem obejmowanie
tego rodzaju danych tajemnicg przedsiebiorstwa jest bezzasadne, bowiem mogg by¢ one
uzyskane w drodze dostepu do informacji posiadanych przez Zamawiajgcego. Ponadto
dane, jakie Wykonawcy przyjmujg do kalkulacji, stuzg na potrzeby wyliczenia ceny w
niniejszym zamdwieniu — a zatem objecie ich tajemnica przedsiebiorstwa jest bezpodstawne.
Cena w postepowaniu jest bowiem jawna, a tym samym jej sktadowe nie korzystajg z
zastrzezenia jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Bezpodstawne jest zatem
stwierdzenie Wykonawcy zawarte w tresci wyjasnien zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ze odtajnienie modelu kalkulacji ceny zawartego w tresci wyjadnien razgco
niskiej ceny, spowoduje poznanie know-how Wykonawcy, czy tez moze wptyngé na
ostabienie pozycji Wykonawcy na rynku.

W tresci wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawca A. sp. z 0.0. nie odniesiono sie do
poszczegdblnych cen, nie wykazano zastrzezenia co do kazdej z podawanych informacii.
Trudno zatem uznac, takze w $wietle powyzszego, ze przyjmowane poszczegdélne dane dla
realizacji niniejszego kontrakiu stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wskazywanie cen za
poszczegblne elementy takze nie stanowi tajemnicy. Jak wskazano wyzej, kalkulacja zostata
sporzgdzona na potrzeby niniejszego zamoéwienia i jako taka nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa. W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze zasadg w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego jest jawnos¢. Zastrzeganie tajemnicy przedsiebiorstwa
stanowi wyjatek od tej zasady. Ponadto winno by¢ nalezycie wykazane spetnienie kazdej z
przestanek art. 16 u.0.z.n.k., co w niniejszym przypadku nie ma miejsca (takze ze wzgledu
na wyjasnienia o charakterze ogélnym i brak odniesienia do kazdej z informacji w

dokumencie).

W ocenie Izby, rowniez Wykonawca Konsorcjum Z. nie wykazat skutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Tre$¢ wyjasnien dotyczacych zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez tego Wykonawce, zawiera jedynie ogdélne stwierdzenia o tym, ze
sporzgdzona kalkulacja zawiera dane, ktére nie sg ujawniane do wiadomosci konkurencji

oraz wiadomosci ogodlnej. Upublicznienie tych informacji moze skutkowaé wykorzystaniem
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ich przez firmy konkurencyjne w przysztych przetargach w celu uzyskania przewagi
konkurencyjnej lub w celu ostabienia pozycji tego Wykonawcy na rynku.

W ocenie Izby s3 to ogolne stwierdzenia. Ponadto nie wykazano, ktéra konkretnie informacja
stanowi¢ ma tajemnice przedsiebiorstwa. Jako tajemnica przedsiebiorstwa zostat bowiem
zastrzezony caty kosztorys sporzadzony jako tres¢ wyjasnien razgco niskiej ceny.
Oczywistym jest, ze Kkalkulacja ta =zostata sporzadzona na potrzeby niniejszego
postepowania (jako obliczenie ceny w postepowaniu). Podkresli¢ nalezy, ze kalkulacja w
postaci kosztorysu jest to przedstawienie kalkulacji ceny, ktéra jest w postepowaniu jawna.
Jako taka, nie moze stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkreslic ponownie nalezy, ze
zasadg postepowania jest jego jawnos¢ i przejrzystosé. Zastrzezenie tajemnicy
przedsigbiorstwa ma charakter wyjgtkowy i winno odnosi¢ sie do jednej, konkretnej
informacji. Nie jest wiarygodne zastrzeganie przez wykonawcéw catej kalkulacji cenowej w
danym postepowaniu. Oczywistym jest, ze zastrzezenie takie ma tylko i wytgcznie na celu
utrudnienie konkurencji weryfikacji zaoferowanej przez wykonawce ceny, a tym samym stuzy
do ewentualnego utrudnienia mozliwosci wniesienia srodkéw ochrony prawnej. Dodatkowo
podkreslenia wymaga, ze Wykonawca ten nie wykazat, jakie szczego6lne srodki zostaty przez
niego podjete w celu ochrony takiej tajemnicy. Wskazanie poszczegélnych okolicznosci w
rodzaju: wydzielenie miejsc do spotkan z goscmi, kontrahentami, czy wprowadzenie
indywidualnych haset dostepu do komputeréw i systemu informatycznego, nie moze zosta¢
uznane za takie szczegdélne srodki. Sg to bowiem ogdélne zasady stosowane na codzien u
wiekszosci wykonawcdw funkcjonujgcych na rynku. Nie wykazano stosowania przez tego
Wykonawce szczegblnego postepowania dla zabezpieczenia tego, co Wykonawca
przedstawiat jako tajemnica przedsiebiorstwa (kosztorysu). Dlatego nalezato uznaé, ze
rowniez Wykonawca Konsorcjum Z. nie wykazat spetnienia przestanek uznania informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa, wskazanych w art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Izba miata takze na uwadze fakt, ze Wykonawca Konsorcjum Z. zgtosit przystgpienie do
niniejszego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Wykonawca ten (po
wezwaniu lzby) wniést pismo, w ktérym oswiadczyt, ze nie zgtasza sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w catosci. Nie zgtosit zatem checi obrony
swoich racji i nie bronit prawidtowosci dokonanego przez siebie zastrzezenia tajemnicy

przedsigbiorstwa.

Izba nie nakazata w sentencji wyroku odtajnienia dokumentéw stanowigcych wyjasnienia,
majgc na uwadze art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z tym
artykutem, lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdre

miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.
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W niniejszym postepowaniu samo odtajnienie ww. dokumentéw nie bedzie miato zadnego
wptywu na wynik postepowania. Oferta Konsorcjum Z. zostata przez Zamawiajgcego
odrzucona, podobnie jak oferta Wykonawcy A. sp. z 0.0. Izba oddalita odwotanie Wykonawcy
A. sp. z 0.0. Obaj ci Wykonawcy nie biorg zatem udzialu w dalszym postepowaniu, co
oznacza, ze sam fakt odtajnienia dokumentéw pozostanie bez wpltywu na wynik
postepowania. Stosownie zatem do tresci art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien

publicznych, odwotanie podlegato oddaleniu.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
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 2010 r., Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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