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WYROK
z dnia 6 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 16 lipca 2018 r. oraz na rozprawie w dniu 6 sierpnia
2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
9 lipca 2018 r. przez wykonawce PORR S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni

przy udziale wykonawcy A. D. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe "HYDROBUD" A. D. w Ustroniu Morskim
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego oraz wykonawcy BUDIMEX S.A. w Warszawie zgtaszajgcego swoje

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Dyrektorowi Urzedu Morskiego w Gdyni uznanie za
nieskutecznie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wykonawcy A. D.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe
"HYDROBUD" A. D. w Ustroniu Morskim informacji zawartych w pismach z 19 czerwca 2018
r. oraz z 6 lipca 2018 r. wraz z zatgcznikami oraz uniewaznienie czynnosci powtérnego
wezwania A. D. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo
Handlowo-Ustugowe "HYDROBUD" A. D. w Ustroniu Morskim do wyjasnieh elementow
oferty majgcych wptyw na cene oferty pismem z 27 czerwca 2018 r., pozostate zarzuty
odwotania uznaje za niepotwierdzone;
2. kosztami postepowania obcigza Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

PORR S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasgdza od Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni na rzecz wykonawcy PORR S.A. w
Warszawie 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 zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Gdyni.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiinnnen.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest ochrona brzegéw morskich w rejonie
Potwyspu Helskiego. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej dnia 23.03.2017 r. pod numerem 2018/S 058-127416. Warto$¢ zamowienia

jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o odmowie udostepnienia
wyjasnien i dowodéw A. D. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe "HYDROBUD" A. D. w Ustroniu Morskim zawartych w
i przy piSmie z dnia 19.06.2018 r. oraz nie przekazaniem pozostatej korespondenc;ji
przetargowej prowadzonej po 8.06.2018 r. (w tym wezwania z dnia 11.06.2018 r.
skierowanego do Hydrobud wykonawca PORR S.A. w Warszawie wnidst odwotanie 9 lipca
2018 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu Kkopii
odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

-art. 8ust. 1iust. 3 Pzpw zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.,
dalej jako: ,UZNK”) przez bezzasadne uznanie, ze informacje zawarte w wyjasnieniach oraz
dowodach ztozonych dnia 19.06.2018 r. przez Hydrobud, a w szczegdlnosci uzasadnienie
zastrzezenia ich poufnosci, w catosci stanowig tajemnice przedsigbiorstwa;

-art. 8ust. 1iust. 3 Pzpwzw. z art. 7 ust. 1 Pzp w z art. 96 ust. 3 Pzp przez bezzasadne
uznanie, ze wezwania skierowane do wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu, nie
podlegajg udostepnieniu pozostatym wykonawcom;

- art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK przez zaniechanie odrzucenia
oferty Hydrobud, pomimo Ze bezzasadne utajnienie w catosci wyjasnien i dowoddéw
przedtozonych dnia 19.06.2018r. w zakresie wyliczenia ceny jako dziatanie sprzeczne z
prawem i dobrymi obyczajami, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na
utrudnianiu innym wykonawcom weryfikacji rzetelnosci cen zaoferowanych przez Hydrobud,
zgodno$ci oferty z SIWZ oraz mozliwosci wykonania niniejszego zamoOwienia za
zaoferowang kwote, a takze weryfikacje zasadnosci i prawidtowosci objecia tych wyjasnien

tajemnicg przedsiebiorstwa;



- art. 90 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez ponowne wezwanie Hydrobud do
ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw majgcych wplyw na wysokos¢é ceny oraz
zaniechanie odrzucenia oferty Hydrobud, pomimo ze wyjasnienia i dowody ziozone przez
tego wykonawce dnia 19.06.2018 r. nie zawierajg wszystkich istotnych czesci sktadowych
kosztow, a takze tre$¢ udzielonych wyjasnien jest niepetna, niewystarczajgca i wystepujg w
niej niescistosci, co powoduje, ze sytuacja prawna Hydrobud wskutek ztozenia wyjasnien
nieadekwatnych do wezwania zamawiajgcego i nie pozwalajgcych na ustalenie, ze cena
oferty zostata obliczona prawidtowo, jest taka sama jak sytuacja prawna wykonawcy, ktory
wyjasnien nie ztozyt w ogdle i powinna skutkowac odrzuceniem oferty;
- art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, jawnos$ci i przejrzystosci poprzez
odmowe odtajnienia wyjasnien i dowodow ztozonych dnia 19.06.2018 r. przez Hydrobud,
wezwan skierowanych do wykonawcow po dniu 8.06.2018 r. oraz ponowne wezwanie dnia
27.06.2018 r. Hydrobud do ztozenia wyjasnieh dotyczgcych wyliczenia ceny pomimo, ze
wyjasnienia i dowody ztozone przez tego wykonawce dnia 19.06.2018 r. nie zawierajg
wszystkich istotnych czesci sktadowych kosztéw, a takze tres$é udzielonych wyjasnien jest
niepetna, niewystarczajgca i wystepujg w niej niescistosci.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
odtajnienia w catosci wyjasnien i dowodoéw ztozonych przez Hydrobud dnia 19.06.2018r.
oraz przekazania ich odwotujgcemu;
przekazania odwotujgcemu wezwan skierowanych do pozostatych wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu po dniu 8.06.2018 r.;
uniewaznienia czynnosci z dnia 27.06.2018 r. polegajgcej na wezwaniu Hydrobud do
ponownego ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw majgcych wptyw na
wysokosc¢ ceny;
odrzucenie oferty Hydrobud z uwagi na zaistnienie przestanek okreslonych w art. 89 ust.
1pktli3Pzp;
odrzucenie oferty Hydrobud z uwagi na zaistnienie przestanek okreslonych w art. 90 ust.
3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp;
Odwotujgecy wnidst rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zatgczonych
do odwotania na okolicznosci w nim wskazane oraz o zasgdzenie od zamawiajgcego na

rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Wykonawca A. D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe "HYDROBUD" A. D. w Ustroniu Morskim przystgpit do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wykonawca BUDIMEX S.A. w Warszawie



przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego. Przystepujgcy zachowali
termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i

odwotujgcemu oraz wniesli odpowiednio o oddalenie i uwzglednienie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktoérej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska. W czasie rozprawy zamawiajgcy
oswiadczyt, ze udostepnit odwotujgcemu tresé¢ wezwan kierowanych do Hydrobud i w tym
zakresie uwzglednit odwotanie. Odwotujgcy cofngt zarzut dotyczgcy udostepnienia
korespondencji kierowanej do innych wykonawcow. W zwigzku z tym zarzuty podniesione w

odwotaniu objete wskazanymi oswiadczeniami stron nie podlegaty rozpoznaniu.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie z zastosowaniem tzw. procedury odwrdconej, o
ktérej mowa w art. 24aa Pzp. Wedtug tego przepisu zamawiajgcy najpierw dokonuje badania
i oceny ofert, a nastepnie sprawdza, czy wykonawca, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte
spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.

Do dnia wydania wyroku zamawiajgcy nie zakonczyt czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy ustalit wartos¢ zamodwienia na 59.300.000 zt netto, kwota
przeznaczona na sfinansowanie zaméwienia to 65.661.667 zt brutto.

W postepowaniu ztozono 4 oferty z cenami odpowiednio:

— BUDIMEX S.A. w Warszawie — 62.230.590,02 z;

— PORR S.A. w Warszawie — 43.792.250,86 z;

— Strabag Sp. z 0.0. w Warszawie — 62.907.283,04 z;

— Hydrobud w Ustroniu Morskim — 32.789.096,74 zt.

Pismem z 11 czerwca 2018 r. zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp

wezwat Hydrobud do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny, w tym zlozenia
dowoddw, w szczegolnosci w zakresie:
1) oszczednosci metody wykonania zamdéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017 r. poz. 847);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.



3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

5) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska; powierzenia wykonania czesci
zamoéwienia podwykonawcy.

Zamawiajgcy zadal, ze dowody ktérymi winien wykaza¢ sie wykonawca dotyczyly
nastepujgcych okolicznosci:

- oferty na ustugi nurkowe, niezbedne do usuniecia istniejgcych pali. W przypadku
posiadania wiasnej ekipy nurkéw nalezy udokumentowac¢ posiadanie takiej ekipy, a
nastepnie przedstawi¢ koszty amortyzacji, pracy sprzetu, wynagrodzenia;

- oferty na wywodz i utylizacje odpaddéw powstatych w trakcie inwestycji. W przypadku
posiadania swojego sprzetu nalezy udokumentowaé posiadanie takiego sprzetu, a nastepnie
przedstawi¢ koszty amortyzacji, pracy sprzetu, wynagrodzenia pracownikéw i jego
mobilizacji;

- oferty na pale drewniane wraz z impregnacjg, w przypadku posiadania wlasnych zasobow
przedstawi¢ dowody kosztéw pozyskania materiatu i jego impregnacij;

- oferty na wynajem i mobilizacje sprzetu i brygad do robét kafarowych. W przypadku
posiadania sprzetu nalezy udokumentowal posiadanie takiego sprzetu, a nastepnie
przedstawi¢ koszty amortyzaciji, pracy sprzetu, wynagrodzenia pracownikéw i jego
mobilizacji;

- technologii i kosztéw przetransportowania materiatdbw na plac budowy. W przypadku
posiadania sprzetu nalezy udokumentowal posiadanie takiego sprzetu, a nastepnie
przedstawi¢ koszty amortyzacji, pracy sprzetu, wynagrodzenia pracownikéw i jego
mobilizacji;

- posiadania placow sktadowych wraz z kosztami wynajmu i jego utrzymania;

- kosztow prowadzenia monitoringu batymetrycznego przez 60 miesiecy po ukonczeniu
robét. W przypadku posiadania wtasnego sprzetu do monitoringu nalezy udokumentowac
posiada sprzetu, a nastepnie przedstawiC¢ koszty amortyzacji, pracy sprzetu, wynagrodzenia
pracownikéw i jego mobilizacji;

- kosztow wynagrodzenia kadry kierowniczej;

- kosztéw obstugi geodezyjnej budowy.

Zamawiajgcy podkreslit w wezwaniu, ze cena oferty ztozonej przez Hydrobud jest
nizsza o okoto 55,06% zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug (w
przypadku zastosowania preferencyjnej stawki VAT 0% jest nizsza o okoto 44%) oraz jest
nizsza o okoto 34,98% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Pismem z 19 czerwca 2018 r. Hydrobud udzielit wyjasnien, ktére zostaty w catosci

zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.



Po ocenie wyjasnien zamawiajgcy pismem z 27 czerwca 2018 r. ponownie zwrdcit sie
do Hydrobud w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy stwierdzit, ze nie przedstawiono
istotnych czesci sktadowych kosztow, zas w tres¢ udzielonych wyjasnieh jest niepetna,
niewystarczajgca i wystepujga w niej niescistosci. Oswiadczyt, ze wzywa wykonawce do
doprecyzowania i uscislenia udzielonych wyjasnieh dotyczgcych wyliczenia ceny oraz do
przedstawienia dla catosci zamoéwienia zbiorczego zestawienia kosztow sktadajgcych sie na
cene oferty, obejmujgcych: koszty bezposrednie produkcji, w tym:

- robocizna wraz z ewentualnymi przestojami zwigzanymi z niesprzyjajagcymi warunkami
atmosferycznymi;

- materiaty wraz z dostawg i roztadunkami;

- ustugi;

- sprzet, w tym miedzy innymi paliwo, serwis, biezgca obstuga,

- ewentualni podwykonawcy.

Koszty ogdlne, w szczegdlnosci: wynagrodzenie kadry technicznej i pomocniczej, nadzér
saperski, organizacja i utrzymanie zaplecza budowy, obstuga geodezyjna, wykonanie
atestéw czystosci dna, monitoringu batymetrycznego, delegacje, zakwaterowanie, dojazdy
pracownikéw

Koszty posrednie w szczegdlnosci ubezpieczen, kosztéw finansowania itp.;

Zysk

Ponadto zamawiajgcy wezwat do zlozenia uzupetnienia i doprecyzowania ziozonych
uprzednio wyjasnien, dotyczacych przedstawionych dowodow, o ktdrych mowa ponizej:

1. Zgodnie z Specyfikacjg Techniczng Wykonania i Odbioru Robét nr ST-01-01 Roboty
rozbiérkowe punkt nr 5.2 pale - nalezy usung¢ przez ucinanie, natomiast wykonawca
przedstawit technologie usuwania pali niezgodng z dokumentacjg techniczng. Poza tym nie
przedstawit wyliczen, jakie doktadnie koszty poniesie przy wykonywaniu przedmiotowych
robét, na przyktad zuzycie paliwa, robocizna, mobilizacja. Wykonawca jedynie powotat sie na
cene jednostkowg usuniecia pojedynczego pala, co jest nie wystarczajgce do stwierdzenia,
czy wykonawca jest w stanie wykonac ten zakres rob6t za wskazang kwote;

2. Wykonawca nie przedstawit dowoddéw i wyliczen, jakie doktadnie koszty poniesie
wykonywaniu wywozenia odpaddw, na przyktad: zuzycie paliwa, robocizna, mobilizacji.
Wykonawca jedynie powotat sie na cene jednostkowg usuniecia pojedynczego pala, co jest
wystarczajgce do stwierdzenia, czy jest w stanie wykonac ten zakres robdt za wskazang
kwote;

3. Wykonawca nie przedstawit dowoddw i wyliczen, jakie doktadnie koszty poniesie przy
wbijaniu pali, na przyktad: zuzycie paliwa, tgczny koszt robocizny, mobilizacje, koszty

przestojow itp. Wykonawca jedynie powotat sie na cene jednostkowg wbijania pojedynczego



pala, co niewystarczajgce do stwierdzenia czy, jest w stanie wykonac¢ ten zakres robdt za
wskazang kwote;
4. Wykonawca nie przedstawit dowoddw oraz wyliczen, jakie doktadnie koszty poniesie przy
transporcie pali po plazy, na przyktad: zuzycie paliwa, tagczny koszt robocizny, mobilizacje,
koszty przestojéw itp. Ponadto, Wykonawca nie przedstawit wystarczajgcego opisu
technologii w szczegdélnosci jakimi srodkami i trasami planuje dostarcza¢ materiaty;
5. Wykonawca nie przedstawit dowodéw oraz wyliczen, jakie doktadnie koszty poniesie przy
zatrudnianiu kadry kierowniczej, na przykfad: wynagrodzenia, ilosci pracownikéw, delegacii,
dojazdy, zakwaterowanie.
6. Wykonawca nie przedstawit dowodow oraz wyliczen, jakie doktadnie koszty poniesie przy
zatrudnianiu geodetéw, na przyktad: wynagrodzenia ilosci pracownikow, delegacji, dojazdy,
zakwaterowanie, kosztow zakupu tachimetru lub réwnowaznego sprzetu geodezyjnego
niezbednego do prowadzenia robét budowy i sporzgdzenia dokumentacji powykonawczej.
Zamawiajgcy podkreslit, ze celem udzielenia jest wykazanie, ze oferowana cena nie
jest razgco niska i zostata skalkulowana w sposob, ktéry zapewnia nalezytg realizacje
przedmiotowego zamoéwienia. W zwigzku z tym wykonawca powinien przedstawi¢ petng i
jasng analize kosztow, ktéra uwzgledni wskazane kwestie. Zgodnie z tre$cig wezwania z
11.06.2018 r. ztozone wyjasnienia winny zosta¢ poparte stosownymi dowodami.
Hydrobud udzielit wyjasnien pismem z 6 lipca 2018 r. Zostaty one zastrzezone jako

tajemnica przedsigbiorstwa.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawcg, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzuty
odwotania sg skierowane przeciw ofercie, ztozonej przez wykonawce konkurujgcego o

udzielenie zamowienia z odwotujgcym, co wypetnia przestanke szkody.

Odwotanie w przewazajgcej czesci okazato sie zasadne.

Potwierdzenie znalazly zarzuty dotyczgce zastrzezenia przez Hydrobud wyjasnien
elementéw oferty majgcych wptyw na cene oferty zawartych w pismach z 19 czerwca i 6
lipca 2018 r. oraz zatgcznikow do tych pism jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Art. 8 ust. 3 Pzp zawiera wyjatek od ustalonej w art. 8 ust. 1 Pzp zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i stanowi, ze nie ujawnia sie informac;ji

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdéw o0 zwalczaniu nieuczciwej



konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Mozliwos¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga zatem,
aby dane informacje spetniaty przestanki wskazane w art. 11 ust. 4 UZNK (aspekt
materialny) i aby spetnianie tych przestanek zostato wykazane przez wykonawce, ktory ztozyt
zastrzezenie co do ich udostepniania (aspekt formalny).

W okolicznosciach sporu nie zostaly spetnione zaréwno przestanki materialno — jak i
formalnoprawne zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa Hydrobud.

Art. 11 ust. 4 UZNK stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Izba zwazyta, ze wyjasnienia zawarte w pismie z 19 czerwca 2018 r. majg charakter
bardzo ogdlny, pozbawiony konkretnych danych i wyliczen, ktére indywidualizowatyby
sytuacje Hydrobud. Jedynymi konkretami sg ceny jednostkowe usuniecia oraz wbicia pala,
lista posiadanego sprzetu i numery uprawnien zawodowych czesci personelu
przewidzianego do wykonania zaméwienia. W ocenie sktadu orzekajgcego majgc na uwadze
charakter danego zamdwienia, informacje te nie majg godnego ochrony charakteru
technicznego, technologicznego lub organizacyjnego. Z tresci wyjasnien nie wynika, zeby
sprzet posiadany przez Hydrobud, osoby, ktérymi dysponuje ten wykonawca, lub sposéb
wyliczenia przez niego cen jednostkowych byt unikalny, budujacy jego przewage
konkurencyjng. Nie sposéb rowniez doszuka¢ sie w przekazanych informacjach jakiejkolwiek
warto$ci gospodarcze;.

Wyjasnienia zawarte w piSmie z 6 lipca 2018 r. sg bardziej konkretne, gdyz zawierajg
wyliczenia, o ktére zwracat sie zamawiajgcy, jednak w ocenie Izby podane informacje
rowniez nie zastugujg na zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Powotujac sie na
wiedze uzyskang przez lzbe ex officio stwierdzi¢ nalezy, ze charakter tych informacji oraz
stopien ich szczegdétowosci nie odbiega w zadnym stopniu od danych jawnie podawanych
przez wykonawcow w innych postepowaniach o udzielenie zamdwienia. Podobnie tres¢
dokumentdéw zatgczonych do tych wyjasnien stanowig typowe wyliczenia, zestawienia i oferty
sktadanych na jawnych rozprawach w charakterze dowoddw. Brak jest jakichkolwiek
podstaw do twierdzenia, ze cena oferty Hydrobud wynika z mozliwo$ci dostepnych wytgcznie

temu wykonawcy.



Analiza opisu przedmiotu zamowienia wskazuje, ze opis ten jest na tyle skonkretyzowany,
iz nie mozemy mowi¢ o pozostawieniu wykonawcom znaczacej swobody w wyborze
sposobu wykonania zamoéwienia, co mogtoby mie¢ wptyw na znaczacg réznice cen.

Przechodzgc do oceny aspektu formalnego wymaganego przez art. 8 ust. 3 Pzp wskazac
nalezy, ze sformutowanie uzyte przez ustawodawce w tym przepisie akcentujgce obowigzek
,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli oswiadczenie co do przyczyn objecia informacji
tajemnicg przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogoélne
uzasadnienie, sprowadzajgce sie faktycznie do przytoczenia jedynie elementéw definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 znku i deklaracji, ze
przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Podkreslenia wymaga rowniez, ze przestanka ,wartosci gospodarczej” odnosi si¢ nie tylko
do informacji ,innej”, ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie
wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny
czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto§¢ gospodarczg dla
wykonawcy witasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub pozwala¢é mu na zaoszczedzenie okreslonych
kosztow. W rozpatrywanej sprawie Hydrobud w Zzaden sposéb nie opisat i nie wykazat
zamawiajgcemu, w czym nalezy upatrywa¢ wartoéci gospodarczej tego, ze zastrzegane
informacje pozostang poufne. Hydrobud powinien wykazaé zamawiajgcemu na czym
polegata wykorzystywana strategia cenowa czy kosztowa, ewentualne unikalne warunki
cenowe uzyskiwane od wspotpracujgcych podmiotow lub wynikajgce z organizacji pracy, a
nie poprzestawa¢ jedynie na ogoélnych stwierdzeniach, Zze zastrzezone informacje sa
informacjami organizacyjnymi oraz posiadajg warto$¢ gospodarczg.

Izba uznata, ze Hydrobud nie wykazat rowniez jakie niezbedne dziatania zostaty podjete
przez wykonawce celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci. Z art. 8 ust. 3
Pzp wynika, Zze nie jest wystarczajgce podjecie jakichkolwiek dziatan, lecz dziatan
niezbednych, a zatem dziatan skutecznych, gwarantujgcych poufno$¢ zastrzeganych
informaciji. Hydrobud tymczasem wykazujgc ziszczenie tej przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa ograniczyt sie jedynie do podania kilku ogdlnych stwierdzen. Zdaniem
sktadu orzekajgcego wykonawca, ktéry podejmuje okreslone dziatania, by chroni¢ informacje
w poufnosci, powinien wykaza¢ wszystkie podjete przez siebie srodki i szczegdtowo je
opisac, tak aby byty one godne wiary.

Na szczegollny sprzeciw zastuguje zastrzezenie przez Hydrobud uzasadnienia
zastrzezenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym
zakresie zaprezentowane powyzej oceny Izby zachowujg aktualnosc¢. Podkresli¢ nalezy, ze

co do zasady wyjasnienia dotyczace spetnienia przestanek art. 11 ust. 4 UZNK i powinny by¢



catkowicie jawne. W przeciwnym razie mozliwos¢ oceny zastrzezenia przez konkurujgcych
wykonawcow zostanie co najmniej powaznie ograniczona i nie zostanie osiggniety cel art. 8
ust. 3 Pzp. Ratio legis tego uprawniajgcego wykonawcow do zastrzezenia okreslonych
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa pod warunkiem wykazania skutecznosci takiego
zastrzezenia, bylo bowiem ograniczenie naduzywania przez wykonawcow ww. instytucji w
celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw spetniania wymagan postawionych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Zdaniem Izby z tresci
uzasadnienia ztozonego przez Hydrobud nalezy wysnu¢ wniosek, ze jedynym celem
zastrzezenia byto ograniczenie konkurentom dostepu do informacji.

Nie zastuguje na aprobate dziatanie zamawiajgcego, ktoéry oceniajgc zasadnosc¢
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa Hydrobud
bezrefleksyjnie opart sie wytgcznie na samym fakcie zastrzezenia dokonanego przez
wykonawce. Zamawiajgcy natomiast powinien odnie$¢ tezy uzasadnienia do zastrzezonych
informacji. Dopiero wtedy mozliwa jest ocena, czy dane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK, czy tez nie zastugujg na tego rodzaju
ochrone i podlegajg udostepnieniu innym wykonawcom stosownie do zasady jawnosci
postepowania. Obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zaleznosci od
wyniku tej analizy.

W konsekwencji zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp znalazt potwierdzenie.

W odniesieniu do badania przez zamawiajgcego ceny oferty Hydrobud Izba zwazyta,
ze istota sporu nie lezy w tym, czy zamawiajgcy moze ponownie zastosowac art. 90 ust. 1
Pzp w stosunku do wykonawcy, ktory juz udzielit wyjasnien. Sporna jest natomiast kwestia,
czy w okolicznosciach sporu zamawiajacy jest uprawniony do ponawiania wezwania. Nie
ma bowiem przeszkdéd do ponownego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, jezeli
pierwotne wyjasnienia nie rozwiaty watpliwosci zamawiajgcego zwigzanych z razgco niskg
ceng, jednakze wytacznie w przypadku, kiedy pierwotnie udzielone wyjasnienia wymagajg
doprecyzowania czy uszczegoétowienia. W przeciwnym razie ponowne wezwanie do ztozenia
wyjasnienn skutkowatoby przywréceniem wykonawcy terminu na dokonanie czynno$ci
ztozenia wyjasnien i dowodow W sytuaciji, gdy wykonawca sktada wyjasnienia ogoine,
nierzeczowe, niepoparte faktami, postepuje wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 90 ust.
2 Pzp. Miara nalezytej starannosci oczekiwanej od wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamoéwienia zaktada, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego w sposob rzetelny wyjasnié

okolicznosci, ktére uzasadniajg wysokos¢ ceny oferty.



Ponowne wezwanie wykonawcy do uszczegodtowienia i skonkretyzowania ogolnikowych
twierdzen podanych wczesniej, w sytuacji gdy wykonawca nie podat informacji zgdanych
przez zamawiajgcego, prowadzi bowiem do obejscia prawa i naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Taka sytuacja zaistniata w badanym postepowaniu, gdyz Hydrobud wezwany w

sposob szczegdtowy i konkretny przez zamawiajgcego podat jedynie ogdine stwierdzenia,
niepoparte konkretnymi kwotami i wyliczeniami zgdanymi przez zamawiajgcego,
wskazujgcymi na sposéb obliczenia ceny oferty. Wyjasnienia tego rodzaju mogg co najwyzej
uzupetnia¢ konkretne i szczegétowe analizy i wyliczenia, jednak nie moga stanowié
wyjasnien samych w sobie. Pismo z 19 czerwca 2018 r. nie zawiera zadnych konkretnych
informacji na temat zastosowanej przez Hydrobud wyceny oferty i poziomu zastosowanych
przez niego cen jednostkowych za poszczegdlne elementy realizacji przedmiotu zamowienia,
jak choéby kosztéow robocizny czy materiatéw. Ztozenie wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90
Pzp nie odnosi sie jedynie do przedstawienia zamawiajgcemu pisma zatytutowanego
~WVyjasnienia”, ale do przedstawienia merytorycznych informacji w przedmiotowym zakresie,
ktére pozwolg na dokonanie przez zamawiajgcego oceny poziomu i realnosci zaoferowane;j
ceny globalnej, w tym poprzez weryfikacje cen jednostkowych i kosztéw wykonania
zamoéwienia wystepujgcych po stronie wykonawcy.
Pismo Hydrobud w widoczny sposéb takich informaciji nie zawiera, zatem pomimo tego, ze
zostato ono ztozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, nie
stanowi wyjasnien w rozumieniu art. 90 ust. 3 Pzp W zadnym zas razie ztozonego pisma nie
mozna uznaC za ziozenie wyjasnien co do poziomu ceny ze wzgledu na brak w nim
jakiejkolwiek kalkulacji, nawet w najbardziej ograniczonym zakresie, czy tez wskazania, w
jaki sposob wskazane okolicznosci wptynety na cene oferty.

Trafno$¢ tej oceny potwierdza tre$¢ drugiego wezwania zamawiajgcego dokonanego
pismem z 27 czerwca 2018 r., gdzie stwierdzono, ze nie przedstawiono istotnych czesci
sktadowych kosztéw, zas w tres¢ udzielonych przez Hydrobud wyjasnien jest niepetna,
niewystarczajgca i wystepujg w niej niescistosci. Tego rodzaju stwierdzenia w mysli pogladu
wyrazanego w orzecznictwie lzby stanowig uzasadnienie odrzucenia oferty wykonawcy,
ktory nie ztozyt rzetelnych wyjasnien. W konsekwencji nie mogg stanowi¢ uzasadnienia dla
kierowania ponownego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 do wykonawcy, ktéry zlekcewazyt
pierwsze wezwanie. |zba stwierdzita, iz w ustalonym stanie rzeczy nie spetnione pozostaty
przestanki, ktére mogtyby skutkowa¢ ponownym wezwaniem do ztozenia wyjasnien przez
Hydrobud.



Potwierdzenie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 - 3 Pzp nie
mogto jednak przynies¢ skutku w postaci nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty

Hydrobud na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp lIzba rozpoznaje odwotania wobec czynnosci
zamawiajgcego dokonanych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia Ilub wobec
zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérych jest on zobowigzany na podstawie
ustawy. Czynnoscig wadliwie dokonang przez zamawiajgcego bylo ponowienie wezwania
Hydrobud do ztozenia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wyjasnien elementow oferty majgcych
wptyw na cene oferty i Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie tej czynnosci.

Nie mozna natomiast uznaé, ze zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania odrzucenia
oferty Hydrobud, z racji wskazania w ofercie ceny razgco niskiej. Zamawiajgcy, co
potwierdzit na rozprawie, nie zakonczyt jeszcze badania tej oferty, zatem nie znajduje sie w
stanie zaniechania. Przepisy ustawy nie nakazujg zamawiajgcemu odrebnego odrzucania
poszczegdlnych ofert. Nawet prowadzgc postepowanie o0 udzielenie zamowienia z
zastosowaniem art. 24aa Pzp, zamawiajgcy moze poinformowac tgcznie o odrzuceniu
niektorych ofert i wyborze najkorzystniejszej oferty.

W okolicznosciach sprawy zamawiajgcy zobligowany bedzie natomiast do
dokonczenia oceny oferty Hydrobud z pominieciem wyjasnien udzielonych przez tego

wykonawce w wyniku drugiego wezwania.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 3 Pzp w zw. z art. 3
ust. 1 UZNK. Sankcjg stosowang w przypadku niezgodnego z prawem zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa jest uznanie zastrzezenia za nieskuteczne

(,odtajnienie informacji”), nie za$ odrzucenie oferty.
W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1

sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: ...



