Sygn. akt: KIO 1630/22
K10 1641/22

WYROK
zdnia 1l lipca 2022r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 06 lipca 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2022 r. przez:

A) wykonawce ZABERD sp. z o0.0. (ul. Bystrzycka 24, 54-215 Wroctaw) (KIO
1630/22);

B) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
BUDIA - Standard Sp. z 0.0., T. B. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod
nazwg "B." Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa (ul. Lwowska 31/101, 56-
400 Olesnica) (KIO 1641/22);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Painstwa Generalny Dyrektor
Drég Krajowych i Autostrad w imieniu i na rzecz ktérego postepowanie prowadzi
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Lublinie (ul. Wronia 53, 00-874

Warszawa)

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
BUDIA - Standard Sp. z 0.0., T. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
"B." Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa (ul. Lwowska 31/101, 56-400 Olesnica)
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1630/22 po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1) oddala oba odwotania

2) kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych: wykonawce ZABERD sp. z 0.0. (ul.
Bystrzycka 24, 54-215 Wroctaw) (KIO 1630/22) oraz wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: BUDIA - Standard Sp. z
0.0., T. B. prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwag "B." Firma
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa (ul. Lwowska 31/101, 56-400 Olesnica) (KIO
1641/22) i



2.1.

2.2.

2.3.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwoty: 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego ZABERD sp.
Z 0.0. (ul. Bystrzycka 24, 54-215 Wroctaw) tytutem wpisu od odwotania o
sygnaturze akt KIO 1630/22), 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Konsorcjum: BUDIA - Standard Sp. z o.0.,, T.B.
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod nazwa "B." Firma Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowa (ul. Lwowska 31/101, 56-400 Olesnica) tytutem wpisu od
odwotania o sygnaturze akt KIO 1641/22, kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset ziotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajacego Skarb Panstwa
Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w imieniu i na rzecz ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w
Lublinie (ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa) tytutem wynagrodzenia petnomocnika w
postepowaniu odwotawczym o sygnaturze akt KIO 1630/22 oraz kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego
Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w imieniu i na
rzecz ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad w Lublinie (ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa) tytutem wynagrodzenia
petnomocnika w postepowaniu odwotawczym o sygnaturze akt KIO 1641/22,

zasgdza od Odwotujgcego ZABERD sp. z 0.0. (ul. Bystrzycka 24, 54-215 Wroctaw)
na rzecz Zamawiajgcego Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad w imieniu i na rzecz ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad w Lublinie (ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa) kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez
Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika o sygnaturze akt KIO 1630/22,
zasgdza od Odwotujgcego - wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum: BUDIA - Standard Sp. z o.0., T. B. prowadzacy
dziatalnosé¢ gospodarcza pod nazwg "B." Firma Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowa (ul. Lwowska 31/101, 56-400 Olesnica) na rzecz Zamawiajgcego Skarb
Paninstwa Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w imieniu i na rzecz
ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
w Lublinie (ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa) kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeééset ziotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem

wynagrodzenia petnomocnika o sygnaturze akt KIO 1641/22,

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
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14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccociiiiiiiiiiiiiiieens

Sygn. akt: KIO 1630/22
KIO 1641/22



UZASADNIENIE

Zamawiajacy Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w imieniu i na
rzecz ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Lublinie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa:
»Catoroczne (biezagce i zimowe) utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie w podziale na 2 czesci".

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato 14 marca 2022 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 051-133144.

Odwotujgcy ZABERD Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec czynnos$ci Zamawiajgcego
polegajacych na uznaniu, ze oferta ZABERD sp. z 0.0. zostata ztozona niezgodnie z SWZ,
odrzuceniu oferty ZABERD sp. z 0.0. w czesci 1, wyboru w czesci 1 zamdwienia oferty
wykonawcy, ktérego oferta powinna zosta¢ sklasyfikowana na drugim miejscu, zaniechaniu
wyboru oferty ZABERD sp. z 0.0. w czes$ci 1 zamdwienia jako oferty najkorzystniejszej,
ewentualnie zaniechaniu uniewaznienia postepowania, w ramach ktérego wskutek
niejednoznacznej tresci zmiany wprowadzonej w formularzu cenowym, nie da sie poréwnac
ztozonych ofert.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP, alternatywnie art.
223 ust. 2 pkt 3 PZP, alternatywnie art. 255 pkt 6 PZP.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
odrzucenia oferty ZABERD sp. z 0.0., uniewaznienia czynnosci wyboru w czesci 1
zamowienia oferty Konsorcjum: BUDIiA-Standard Sp. z o.0., ,B." Firma Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowa T. B., powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty ZABERD sp. z 0.0., ewentualnie uniewaznienia postepowania, ktore jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wada, przeprowadzenie dowoddw wnioskowanych przez
Odwotujgcego, zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu Kkosztow postepowania

odwotawczego zgodnie z rachunkiem przedfozonym na rozprawie.

W pkt 16 SWZ Zamawiajgcy okreslit rozdziat pn. Opis sposobu przygotowania oferty. W pkt
16.5. zdefiniowat oferte, do ktorej zaliczyt m.in. Formularz cenowy - Tabela elementow
rozliczeniowych TER wraz ze Zbiorczym Zestawieniem Kosztow (ZZK), stanowigce TOM IV
SWZ.

W pierwotnym brzmieniu formularza cenowego dla Grupy prac nr 10c ,Zimowe utrzymanie
drog", poz. 1.2 drogi serwisowe, jednostkg miary wskazang przez Zamawiajgcego w

kolumnie ,d" byty metry biezace, a w kolumnie ,f* oraz ,g" kilometry. Jednak Zamawiajacy
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dokonat zmiany wzoru formularza cenowego wskutek pytan do SWZ o numerach 54 oraz 55.
Pytanie nr 54 brzmiato:

Dotyczy czesci 1 TER GR 10c - Prosimy o dostosowanie formularza poprzez zmiane tresci
opisu kolumny f' i ,g" tj. ,cena jedn. netto [km]" na tres¢: ,cena jedn. netto [km] lub [m2]" -
prosimy o zmiane opisu pozycji nr 1.2 w kolumnie ,d" na ,drogi serwisowe [km]". Wskazana
ilos¢ jednostek w tej pozycji zgodnie z zatgcznikiem nr 1.5 do OPZ dla czesci 1 zamowienia
odnosi sie do kilometréw.

Z kolei odpowiedz Zamawiajgcego brzmiata:

Patrz zmiana SWZ nr 1. Zamawiajgcy dokonuje zmian w TER grupa 10a (dokonano zmiany

opisu jednostek)

Jak wskazat Odwotujgcy, w odpowiedzi na pytanie 54 Zamawiajgcy omytkowo odwotat sie do
TER grupa 10a, podczas gdy w rzeczywistosci dokonat zmiany opisu jednostek TER grupa
10c, ustanawiajgc nowy formularz cenowy dla tej grupy.

Tozsame pytanie zostato zadane w odniesieniu do grupy 10c dla czesci 2 zamdwienia
(pytanie 55) oraz analogiczna zmiana formularza cenowego dla czesci 2 zamdwienia zostata
wprowadzona przez Zamawiajgcego do tego formularza dla czeéci 2 zamdwienia
(Zamawiajacy dokonuje zmian w zatgczniku: "Formularz cenowy TER- y ZZK dla czesci 2")
poprzez zmiane tresci opisu kolumny .f* i ,g" dopuszczono podanie ceny jednostkowe w

kilometrach lub w metrach kwadratowych.

Odwotujgcy zatgczyt do oferty formularz cenowy dla czesci 1 grupa prac 10c

Zamawiajgcy wystgpit do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien, ktdre dotyczyty Formularza
cenowego dot. Tabeli Elementéw Rozliczeniowych Grupa prac nr 10c ,Zimowe utrzymanie
drog" pozycja nr 1.2. Zamawiajgcy postawit pytanie o tresci: ,W jaki sposob Wykonawca za
zaoferowang cene jednostkowg wynoszgcg ,0,10 zt netto za 1 km" dla kolumny ,f* -
usuwanie Sliskosci oraz 0,20 zt netto za 1 km" dla kolumny ,g" od$niezanie wraz z
usuwaniem sliskosci jest w stanie przeprowadzi¢ od$niezanie wraz z usuwaniem $liskosci na
drogach serwisowych i technologicznych. Prosze o wskazanie poszczegdlnych elementow
sktadowych ceny tej pozycji".

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z trescig formularza cenowego
zaoferowat 0,10 zt netto za 1 m? dla kolumny ,f* usuwanie $liskosci oraz 0,20 zt netto za 1 m?
dla kolumny ,g" od$niezanie wraz z usuwaniem $liskosci. Zaoferowane ceny jednostkowe nie

zostaty zatem podane w odniesieniu do jednostki miary, jakim jest kilometr.



10 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ze w czesci 1 zamodwienia
dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum: BUDIA - Standard
Sp. z 0.0. oraz ,B." Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B..

Zamawiajacy poinformowat réwniez, ze oferta Odwolujacego zostata odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP, to jest wobec uznania, ze jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zaméwienia. Niezgodnos¢ ta w odniesieniu do czesci 1 polega zas na
zaoferowaniu przez Odwotujgcego w Formularzu cenowym dot. Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych (dalej TER) w zakresie TER - Grupa prac nr 10c ,Zimowe utrzymanie drég",
w pozycji nr 1.2. drogi serwisowe, ceny dla jednostki miary ,m?" zamiast ,km".

Jak wskazat Zamawiajgcy, ustalenie, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z SWZ
nastgpito w ramach procedury badania ceny.

Zamawiajgcy uzasadnit, ze pozostali wykonawcy wiasciwie zrozumieli dokonane zmiany
SWZ i podali swoje ceny w kilometrach. Wskazat, Zze obowigzywata tylko jedna jednostka
miary - kilometr. Zaznaczyt, ze wprowadzone przez niego zmiany formularza cenowego
(dokonane w odpowiedzi na pytania 54 i 55) miaty na celu skorelowanie postanowien
dokumentéw zamowienia tj. OPZ z zatgcznikami i Formularza cenowego (TER-y, ZZK), a nie
danie mozliwosci alternatywnego wyboru wyliczenia ceny jednostkowej za m? lub km.
Zamawiajacy uzasadnit, ze przyjecie stanowiska Odwotujgcego sSwiadczytoby o braku
racjonalnosci dziatan Zamawiajgcego i przeczytoby zasadom logicznego rozumowania.
Podjete bowiem przez niego dziatania porzadkujgce i precyzujgce, w istocie wprowadzityby
stan niepewnosci interpretacyjnej wsrod wykonawcow.

W konsekwencji Zamawiajgcy wskazat, ze nie moze samodzielnie przeliczy¢ jednostek miary
metréw kwadratowych na kilometry, poniewaz jedyng podstawe do dokonywania poprawek
stanowi dyspozycja art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy poprawia w
ofercie: 1) oczywiste omytki pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty. Tymczasem, w ocenie Zamawiajgcego, omyika polegajgca na zastosowaniu innej
jednostki miary nie miesci sie w zadnej z powyzszych kategorii omytek, stad brak jest
mozliwo$ci dokonania przez Zamawiajgcego przeliczen jednostek miary w zakresie, jaki

wynika z udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego. W uzasadnieniu odwofania

Odwotujgcy zwrdcit uwage na nastepujgce okolicznosci:

Zdaniem Odwotujgcego, podanie ceny jednostkowej za metr kwadratowy zostato

dopuszczone w SWZ. Odwotujacy wybrat i zastosowat pierwszg z mozliwych jednostek.
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Zatem brak jest okolicznosci uzasadniajgcych stwierdzenie, ze oferta Odwotujgcego jest
niezgodna z SWZ - Odwotujgcy miat prawo zastosowaé wybrang przez siebie jednostke
miary.

Odwotujgcy wyjasnit, ze o niezgodnosci tresci oferty z trescig SWZ mozna mowic tylko w
przypadku, gdy przedmiot zaméwienia wynikajgcy z oferty nie odpowiada przedmiotowi
zamowienia opisanemu w SWZ. W stanie faktycznym sprawy tak jednak nie jest.
Interpretacja SWZ prowadzi do uznania, ze jednostka jeden metr kwadratowy zostata
zaoferowana przez Odwotujgcego zgodnie z SWZ. Czyli jego oferta niezasadnie zostata
uznana za niezgodng z SWZ, a stawki jednostkowe w metrach kwadratowych nalezato

przeliczy¢ na kilometry wytgcznie w celu poréwnania ofert.

Dalej Odwotujgcy stwierdzit, ze skoro Zamawiajgcy utrzymuje, ze zaoferowanie metrow
kwadratowych byto niezgodne z SWZ, to miat on obowigzek przeliczy¢ jednostki miary w
celu usuniecia tej niezgodnosci. Wszelkie dane niezbedne do przeliczenia (jednostke miary,
cene jednostkowg i taczng dlugos¢ drég) miat podane w tresci formularza. Nadto w SWZ
znajdowat sie zatgcznik wskazujgcy $rednig szerokosé drog serwisowych zarzgdzanych
przez Zamawiajgcego. Zaoferowanie jednostki miary metr kwadratowy, jesliby uznac, ze byto

niezgodne z SWZ, byto wynikiem omytki Odwotujgcego, a nie jego $wiadomego dziatania.

Odwotujgcy wskazat takze, ze gdyby uznaé, ze - jak wywodzi Zamawiajgcy - zgodnie z SWZ
cene za usuwanie Sliskosci oraz odsniezanie wraz z usuwaniem sliskosci na drogach
serwisowych mozna byto oferowac¢ tylko kilometrach, to oferta Odwotujacego réowniez nie
mogta zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 SWZ, poniewaz takg niezgodnosc¢
Zamawiajgcy miat obowigzek usung¢ w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP. Omytka, jaka
zaistniata w tresci oferty Odwotujgcego wobec nieprawidtowego zrozumienia przez niego
powodow modyfikacji formularza cenowego byta inng omytkg podlegajacg obowigzkowemu
usunieciu.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy z tatwosciag moze samodzielnie dokona¢ przeliczenia
cen wartosci pozycji nr 1.2 w kolumnie wykorzystujgc dane w kolumnach ,e", ,f' i ,g" ,
poprzez wykonanie dziatania mnozenia powierzchni drég serwisowych w jednostce metr
kwadratowy (kol. ,e") przez kolumne ,f' lub ,g" z ceng jednostkowg za 1 metr kwadratowy. W
wyjasnieniach Odwotujgcy zawart kalkulacje, pokazujacg sposob przeliczenia jednostki
miary.

Odwotujgcy wskazywat takze, ze cene odniesiong przez Odwolujgcego do metrow

kwadratowych nalezato przeliczy¢ wytgcznie na potrzeby poréwnania ofert.



Odwotujgcy wyjasnit, ze przeliczenie jednostek miary polegajgce za zachowaniu ceny
jednostkowej i tylko zmianie jej ,krotnosci", jest w swietle art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP

dopuszczalne, nawet jesli prowadzi do zmiany ceny.

Odwotujgcy postawit zarzuty odwotania w sposob alternatywny. Uznanie, ze Odwotujgcy
popefit btad w ofercie prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy zaniechat zastosowania art.
223 ust. 2 pkt 3 PZP. Uznanie zas$, ze omytki Odwotujgcego nie mozna poprawié, musiatoby
prowadzi¢ do uznania, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 255 pkt 6 PZP poprzez zaniechanie
uniewaznienia postepowania, ktore jest obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W takim
wypadku nalezatoby bowiem uznaé, ze poprzez niejednoznaczne sformutowanie tresci
formularza cenowego Zamawiajgcy nie jest w stanie poréwnaé ofert, sprowadzajgc je do

jednej jednostki miary.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zdaniem Odwotujgcego jego oferta jest zgodna z trescig SWZ, a podanie ceny jednostkowej
za metr kwadratowy zostato dopuszczone w SWZ. Odwotujgcy wybrat i zastosowat pierwszg
z mozliwych jednostek, tj. m?, a nie km.

Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, brak byto podstaw do wyboru jednostki miary w kolumnie
fi g. Jednostki miary (powierzchni lub dtugosci) podane w kolumnach ,f’ i ,g” dla grupy prac
nr 10c - Zimowe utrzymanie drog, nalezato odczytywaé zgodnie z jednostkami wskazanymi
w wierszu 1.1 i 1.2. W wierszu 1.1 Zamawiajgcy wskazat. Elementy pasa drogowego -
chodniki, Sciezki rowerowe, ciggi pieszo-rowerowe i jako jednostke miary oznaczyt metry
kwadratowe [m?]. Zatem wpisujgc poszczegdlne wartosci nalezato do wyceny przyjgé
jednostke, jakg jest m?. W wierszu 1.2 Zamawiajacy wskazat: Elementy pasa drogowego -
drogi serwisowe i jako jednostke miary oznaczyt kilometry [km]. Zatem w wpisujgc
poszczegodlne wartosci nalezato do wyceny przyjaé jednostke, jakg jest km. Tres¢ formularza
byta zatem przygotowana w sposéb czytelny i logiczny. Nalezy zaktadaé, ze formularz
cenowy jest wypetniany przez podmioty profesjonalne. Okolicznosé, ze jeden z wykonawcow
nie odczytat formularza cenowego w sposob prawidiowy, nie moze stanowi¢ podstawy dla
zmiany decyzji Zamawiajgcego.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy pozostajg dokumenty w postaci
formularzy cenowych w innych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego,

ztozone przez Odwotujgcego jako dowdd na okolicznos¢, ze Zamawiajgcy kazdorazowo
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przygotowywat formularz cenowy nie pozostawiajgc wykonawcom wyboru. Dla
rozstrzygniecia postepowania istotna jest tre$¢ formularza w niniejszym postepowaniu

przetargowym.

Zdaniem Odwotujgcego, jego formularz ofertowy zostat wypetniony w sposéb prawidtowy,
za$ Zamawiajgcy mogt ewentualnie dokonaé przeliczenia m? na km.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wypetnit formularza w sposéb zgodny z wymaganiami (o
czym powyzej). Nie jest takze wiadomo, na jakiej podstawie Zamawiajgcy miatby
przeprowadzi¢ przeliczenie. Zamawiajgcy nie wskazat danych pozwalajgcych przeliczy¢
dlugos¢ drog serwisowych podanych w kilometrach na ich powierzchnie liczong w metrach

kwadratowych.

Odwotujgcy w tresci ztozonych wyjasnien przyjgt zatozenie 3 m Sredniej szerokosci pasa
drogi. Takie dane nie wynikaty jednak z SWZ. Dane zostaly ustalone w oparciu o
doswiadczenie Odwotujgcego. Odwotujgcy w trakcie rozprawy z udziatem stron stwierdzit
réwniez, ze w czesci Il zamdwienia, w dokumentacji przetargowej szerokos¢ pasa jezdni
zostata okreslona jako 3 m. Nalezy zauwazy¢, ze czes¢ Il zamowienia dotyczy innych drog
niz czes¢ |I. Dokumenty czesci Il nie dotyczg czesci |. Zamawiajgcy w tresci dokumentacji
SWZ dla czesci | nie okreslit szerokosci pasa drogowego.

Co wiecej, Odwotujgcy w tresci wyjasnien przedstawit inne obliczenia, natomiast w tresci
odwotania inne. Zas w trakcie rozprawy z udziatem stron Odwotujgcy wskazywat szerokosc
pasa drogi, ktéry powinien zosta¢ od$niezony na zaréwno 3 m, jak rowniez, ze z uwagi na
warunki techniczne urzgdzen do odsniezania mozna przyjg¢ wartos¢ 2,5 m. Z powyzszego
wynika, ze rowniez Odwotujgcy nie jest w stanie okresli¢, w jaki sposéb powinno nastgpic
ewentualne przeliczenie, a wiec nie jest jasne, jaka w takiej sytuacji powinna by¢ w takim

przypadku tres¢ jego oferty.

Odwotujgcy nie wypetnit formularza zgodnie z trescig SWZ, co oznacza, ze w tym zakresie
oferta Odwotujgcego jest niezgodna z tredcig SWZ. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto
odrzucenie jej na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy odrzuca

oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Zamawiajgcy poprawia
w ofercie: inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamodwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwlocznie zawiadamiajgc o tym

wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.



Zamawiajacy moze dokona¢ poprawienia omytki, gdy sposob, w jaki ma zosta¢ dokonana
poprawa, wynika z innych elementéw skitadajgcych sie na oferte. Zatem omytka powinna
mie¢ taki charakter, aby jej poprawienia moégt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, co do
zasady bez udziatu w tej czynnosci wykonawcy. Tym samym, takze omytka Odwotujgcego
powinna mie¢ taki charakter, by Zamawiajgcy mogt dokonaé przedmiotowej czynnosci

samodzielnie bez udziatu w tej czynnosci Odwotujgcego.

Oferta Odwotujgcego nie zawierata omyiki podlegajgcej poprawieniu, bowiem dopiero
wyjasnienia Odwolujacego w zakresie razgco niskiej ceny okreslity btedne dziatanie
Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie byt uprawniony do poprawienia omyiki poczynionej przez
Odwotujgcego, poniewaz nie bytlo mozliwe na podstawie SWZ przeliczenie m? na km lub km
na m2. Takiego przeliczenia dokonat sam Odwotujgcy w swoim piSmie na podstawie
wiasnych ustalen, a nie na podstawie SWZ. Ponadto skoro (jak wskazano powyzej) rowniez
Odwotujgcy nie wskazat jednoznacznego sposobu poprawienia omytki, to oznacza, ze

poprawienie omyiki nie byto mozliwe.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Odwotujgcy nie wykazat istnienia zadnej wady postepowania. Okolicznos¢, ze w sposéb
nieprawidtowy wypetnit formularz cenowy oraz okoliczno$¢, ze nie jest mozliwe poprawienie
omyiki w ofercie Odwotujgcego nie oznacza, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamowien publicznych, art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ani

art. 255 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

KIO 1641/22

Odwotujgcy Konsorcjum firm: BUDIA - Standard Spoétka z o.0., ,B." Firma Produkcyjno -

Handlowo - Ustugowa T. B. wnidst odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej

na odtajnieniu w pismie z dnia 9 czerwca 2022 r. informacji zastrzezonych jako ,tajemnica
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przedsiebiorstwa" w przekazanych przez Odwotujgcego wyjasnieniach tresci oferty z dnia 25
maja 2022 r., tj. nastepujgcych informacji i dokumentow:

1) Szczegdétowe wyliczenia zawarte na str. od 12 do 34 pliku wyjasnienia-zastrzezenie do
tresci pisma 25.05.2022 wersja zastrzezona;

2) Zatgczniki wymienione w pliku o nazwie zatgcznik nr 1 do wyjasnien catoroczne
utrzymanie Lublin 25 05 2022, tj. Regulamin kontraktowania - tajemnica przedsiebiorstwa,
Regulaminu Pracy - tajemnica przedsiebiorstwa, Polityka bezpieczenstwa Spéiki - tajemnica
przedsiebiorstwa, Umowa o zachowaniu poufnosci - wzér obowigzujgcy w Spoice - tajemnica

przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z
dnia 16 kwietnia 1993 r. poprzez ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w sytuacji,
gdy Odwotujgcy, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu: zastrzegt wprost jako ,tajemnice przedsiebiorstwa" okreslone
informacje - szczegdtowo je wskazujgc - podajgc, ze nie mogg byé one udostepniane,
jednoczesnie wykazat, ze zastrzezone informacje - w szczegdlnosci szczegétowe kalkulacje
ceny ofertowej wedtug klasyfikacji wewnetrznej obowigzujgcej w Spotce (wyliczenia kosztow
w podziale na czynniki cenotwdrcze, wyliczenia co do zaktadanego zysku; zatozenia) oraz
informacje pozwalajgce na identyfikacje podmiotéw trzecich udostepniajgcych potencjat (a
przez to umozliwiajgce przesledzenie kontakidw biznesowych) - wypetniajg przestanki
uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa i w sytuacji, gdy dane informacje zostang
odtajnione, dojdzie do naruszenia jego relacji z podmiotami konkurencyjnymi.

- art. 11 ust. 2 p.z.p. poprzez: - bezpodstawne przyjecie, by =zastrzezone przed
Odwotujgcego informacje w postaci kosztorysow i kalkulacji (w szczegdlnosci poszczegdine
ceny jednostkowe, zatozenia, metodologia, sposéb organizacji pracy), nie miaty wartosci
gospodarczej, a przez to nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa z uwagi na to, ze ,zostaty
sporzadzane dla konkretnego kontraktu, dlatego nie mozna uznac ich za informacje o statym
charakterze rzutujgce na dziatalnos¢ przedsiebiorstwa" - podczas gdy wskazane informacje
obrazujg sposob przygotowywania oferty przez Odwotujgcego nie tylko danego zaméwienia,
ale réwniez ukazujg catoksztatt metodologii i know-how Odwotujgcego przy analogicznych
zamowieniach, bowiem na ich podstawie mozna w tatwy sposob wywnioskowaé jakie
prawdopodobne zatozenia Odwotujgcy przyjmie w ofertach przy podobnych zaméwieniach, a
zatem odnosi sie do statego waloru wykonawcy - co stanowi o ich wartosci gospodarczej;

bezpodstawne przyjecie, by zastrzezone informacje zawarte w zatgcznikach o charakterze
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organizacyjnym nie mialy wartosci gospodarczej, podczas gdy takie dokumenty jak
Regulamin kontraktowania, Regulamin Pracy, Polityka bezpieczenstwa Spétki, Umowa o
zachowaniu poufnosci (wzdér obowigzujgcy w Spoice), Polityka wynagrodzen w
przedsiebiorstwie - stanowi obszar dziatalnosci przedsiebiorstwa, ktéry moze byé objety
ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa, obowigzujgce przepisy nie stanowig zadnych
wylgczen w tym zakresie, a zastrzezone zatgczniki zawierajg informacje stanowigce staty
element funkcjonowania przedsiebiorstwa, Swiadczgce o sposobie jego organizacji i nie sg

powszechnie znane.

- art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 18 ust. 1 p.z.p. poprzez: bezpodstawne przyjecie, by
Odwotujgcy nie wykazat - w rozumieniu Zamawiajgcego - nie udowodnit, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a przez to podlegaty ujawnieniu, podczas
gdy Odwotujgcy w tresci uzasadnienia wyjasnien w szczegotowy sposob opisat procedure
sporzadzania oferty - wykazujgc spetnienie przestanek ,tajemnicy przedsiebiorstwa", jak
réwniez przedfozyt stosowne dowody w postaci dokumentéw obowigzujgcych w Spotce, tj.:
(1) Regulamin kontraktowania,;

(2) Regulamin Pracy;

(3) Polityka bezpieczehstwa Spofki;

(4) Umowa o zachowaniu poufnosci - wzér obowigzujgcy w Spoice;

(5) Polityka wynagrodzen w przedsiebiorstwie,

przez co Odwotujgcy wykazat, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, wskazujgc w sposob rzeczowy, wiarygodny, spojny na ich wartosc
gospodarczg w szczegoélnosci poprzez wskazanie poczynionych naktadéw, podkreslenie
doswiadczenia i wskazat na konkretne zagrozenia finansowe w zwigzku z ich ujawnieniem
oraz mozliwos¢ powigkszenia szkody i trudne do przewidzenia dalsze skutki finansowe

ujawnienia.

-art. 16 ust. 1 i 3 p.z.p. w zw. z art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 u.z.n.k. poprzez:
pominiecie zasady proporcjonalnosci przy odtajnieniu informacji zastrzezonych jako
.ajemnica przedsiebiorstwa" zawartych w dokumentach przekazanych przez Odwotujgcego
w ramach wyjasnien - a przez to nieuwzglednienie ewentualnych skutkéw podjetych dziatan
z punktu widzenia Odwotujgcego, jego pozycji na rynku i koniecznosci ochrony posiadanego
know-how, podczas gdy urzeczywistnienie zasady proporcjonalnosci, stanowigcej gwarancje
prawidtowego przygotowania i przebiegu postepowania, powinno przejawiaé sie w
odpowiednim przeprowadzeniu tego postepowania - w tym poszczegdlnych czynnosciach
podejmowanych przez Zamawiajgcego, w sposdb pozwalajgcy na zachowanie zasad

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw; nieuwzglednienie podstawowej
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zasady prawa zamowien publicznych w postaci nakazu przeprowadzenia postepowania w
sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji w ten sposoéb, ze Zamawiajgcy
nakazujgc odtajnienie dokumentacji nie uwzglednit konsekwencji podjetego dziatania w
postaci zaburzenia pozycji Odwotujgcego na rynku, poznania przez inne podmioty szeroko
pojetego know-how - co bedzie miato znaczenie nie tylko w przedmiotowym postepowaniu,
ale tez w innych, analogicznych przetargach - jak rowniez umozliwienie przewidywania przez
konkurentéw poziomu cen w innych przetargach przez kalkulowanie w oparciu o
przedmiotowe informacje; przedwczesne ujawnienie catosci informacji bez uprzedniego
zbadania tresci dokumentow, a przez to niezbadanie uprzednio zawartych w nich danych
przez Zamawiajgcego, podczas gdy Zamawiajgcy w przypadku, gdy miatby watpliwosci, co
do ktérych w ocenie Odwotujgcego nie byto podstaw, winien uprzednio zbadaé, czy
informacje podlegajg ochronie, a co powinno polega¢ na wszechstronnej analizie, po
pierwsze, tresci zawartych w tych dokumentach, po drugie, okolicznosci towarzyszgcych
zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, a brak dokonania tych czynnoéci stanowi podstawe
do zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. i art. 223 ust. 1 p.z.p. przez

Zamawiajgcego;

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu utajnienia dokumentow i informac;i
przekazanych w wyjasnieniach tresci oferty z dnia 25 maja 2022 r., ktére Odwotujgcy
zastrzegt jako ,tajemnica przedsiebiorstwa", zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz

Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

W odpowiedzi na wezwanie wystosowane do Wykonawcy przez Zamawiajgcego,
Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamodwienia, w szczegdlnosci Opisie
Przedmiotu Zamowienia wraz z zatgcznikami i projektowanych postanowieniach umowy. W
tresci wyjasnien Odwotujgcy zastrzegt okreslone informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa:
- Szczegotowe kalkulacje ceny ofertowej wedtug klasyfikacji wewnetrznej obowigzujgcej w
Spoétce - w szczegdolnosci w zakresie poszczegdlnych grup prac ujetych w tresci
przedmiotowych Wyjasnien (Grupa prac nr 1 Nawierzchnia; Grupa prac nr 4 Odwodnienia;
Grupa prac nr 6 Oznakowanie; Grupa prac nr 7 ,Urzadzenia BRD"; Grupa prac nr 8

.Estetyka"), w tym:

a) wyliczenia kosztéw w podziale na czynniki cenotwércze - w tym ceny jednostkowe,
stosowane marze, narzuty i zatozenia (m.in. ilosciowe, powierzchniowe) - dotyczace w
szczegolnosci robocizny, materiatow, sprzetu, paliwa;

b) wyliczenia co do zaktadanego zysku;
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c) poszczegdblne elementy zatozen;

- Informacje opisowe dotyczgce kosztéw ponoszonych przez Spoétke - wedtug klasyfikacii
wewnetrznej obowigzujgcej w Spoice;

- Umowy z kontrahentami (zatgczniki do pisma) - wedlug klasyfikacji wewnetrznej
obowigzujgcej w Spoice;

- Oferty podwykonawcow (zatgczniki do pisma) - wedlug klasyfikacji wewnetrznej

obowigzujgcej w Spoice.

Jednoczesnie wskazano, ze nie sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa nastepujgce
informacje:

- przywotane stanowiska doktryny i judykatury;

- stanowisko Spdtki w zakresie braku podstaw do oceny rzetelnosci ceny ofertowej
zaproponowanej przez Spotke;

- stanowisko Spétki w zakresie uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy do ztozonych wyjasnien zatgczyt dodatkowo dokument ,zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa", w ktérym przedstawit uzasadnienie objecia zaznaczonych informac;ji jako
.ajemnica przedsiebiorstwa". Wykonawca przedstawit wraz z zastrzezeniem Regulamin
kontraktowania, Regulamin Pracy, Polityke bezpieczenstwa Spoétki, Umowe o zachowaniu

poufnosci - wzor obowigzujgcy w Spoitce.

Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego, ze postanawia odtajni¢ informacje i dokumenty.
Zamawiajgcy wskazat, ze zastrzezona tajemnica przedsiebiorstwa przestanie by¢ tajna we
wskazanym zakresie w dniu 21 czerwca 2022 r. i od tego momentu Zamawiajgcy bedzie

mogt jg udostepniaé wszystkim zainteresowanym.

Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego.

Wskazat, ze informacje zastrzezone zawierajg szczegétowy, nieznany innym wykonawcom
opis sposobu kalkulacji ceny oferty, wskazujgcy na przyjetg indywidualng metodologie, a
takze sposob jej wyliczenia. Przy czym, poszczegdlne zatozenia i elementy brane pod uwage
przy kalkulacjach - pozwalajg takze z uwagi na doswiadczenie wykonawcy na wykonywanie
zamowienia za posrednictwem znanej jemu tylko organizacji pracy i przy wykorzystaniu
zasobdéw technicznych, co stanowi o konkurencyjnosci Wykonawcy na rynku. Dane
pozwalajgce na identyfikacje podmiotoéw trzecich udostepniajgcych potencjat umozliwiajg
przesledzenie kontaktow biznesowych i stanowig strategie dziatania Odwotujgcego. Ich
ujawnienie moze wptyngc¢ nie tylko na sytuacje Odwotujgcego na rynku, poprzez naruszenie

jego relacji z podmiotami konkurencyjnymi, ale réwniez prowadzi¢ do rzeczywistego
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zagrozenia chronionych intereséw i narazenia na szkode w wyniku mozliwosci
upowszechnienia okreslonych informaciji.

Dalej Odwotujacy wskazat, ze zastrzezone informacje obejmujg szczegodtowy opis sposobu
kalkulacji ceny oferty, w tym wskazujgcy na przyjeta przez potencjalnego wykonawce
metodologie jej wyliczenia, sposéb wykonania zamoéwienia, organizacje, zatozenia i szeroko
pojety know-how - stanowigcy o konkurencyjnosci Odwotujgcego na danym rynku.
Ujawnienie informacji dotyczgcych ztozonych wyjasnien i zatgczonych dokumentéw, a w
szczegolnosci poszczegoélnych pozycji kosztorysowych, umozliwitoby nie tylko poznanie
metodologii i sposobu dziatania przez pozostatych przystepujgcych w niniejszym
postepowaniu, ale rowniez utatwitoby przewidywanie przez konkurencyjne podmioty poziomu
cen Odwotujgcego w przysztych przetargach - poprzez ich kalkulowanie na odpowiednio
nizszym poziomie w celu uzyskania zamodwienia, prowadzgc do zaburzenia pozycji
Odwotujgcego na rynku - a na co wskazywat Odwotujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia, a co
zdaje sie catkowicie pomija¢ Zamawiajacy.

Odwotujgcy argumentowat takze, ze przedmiotowe informacje obejmujg réwniez dane
skfadajgce sie na strategie Odwotujgcego i podejmowanych dziatan w ramach wspoétpracy z
innymi podmiotami, w szczegolnosci takie jak sposob wspodtpracy, plany czy informacje
dotyczgce podmiotow trzecich udostepniajgcych potencjat pozwalajgcych na ich
identyfikacje, a co umozliwia przesledzenie kontaktéw biznesowych Odwotujgcego. Wskazat,
ze zawart w przedstawionych wyjasnieniach informacje sktadajgce sie na strategie
Odwotujgcego w ramach wspétpracy z innymi podmiotami, takie jak plany, oferty i inne
informacje dotyczgce podmiotéw trzecich udostepniajgcych potencjat pozwalajgcych na ich
identyfikacje (uwzglednienie poszczegdlnych rodzajow prac i przyjetych cen jednostkowych
do kalkulaciji).

Zastrzezone przez Odwotujgcego ujete zostaty réowniez w przedtozonych zatgcznikach.
Ujawnienie ww. informacji pozwoli podmiotom konkurencyjnym poznac catos¢ metodologii
stosowanej przez Odwotujgcego zaréwno w przedmiotowym postepowaniu, jak i przy
realizacji innych zadan publicznych. Bedzie to miato kluczowe znaczenie w przypadku

zamowien publicznych o tozsamym przedmiocie wykonywanych ustug.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze informacje te pozbawione sg
wartosci gospodarczej, tj. przydatnosci dla konkurencji, ktéra dawataby jej przewage nad
Wykonawcg i nie spetniajg warunkow objecia zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa".
Wyjasnit, ze zastrzezone informacje obrazujg sposdb przygotowywania oferty nie tylko w
ramach niniejszego zamowienia, ale rowniez ukazujg catoksztatt know-how Odwotujgcego
przy zamdwieniach o podobnym przedmiocie, poniewaz na ich podstawie mozna w tatwy

sposéb wywnioskowac jakie prawdopodobne dane do kalkulacji Odwotujgcy przyjmie w
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ofertach przy podobnych zamoéwieniach - co stanowi o statym walorze gospodarczym
zastrzezonych informacji, a co zdaje sie kwestionowa¢ Zamawiajgcy. To z kolei rodzi
niebezpieczenstwo dla pozycji Odwotujgcego na rynku, co dodatkowo potwierdza wartos¢
gospodarczg informacji. Sposéb, metody i zatozenia do kalkulacji oraz wynikajgce z tego
wartosci kosztéw poszczegolnych elementéw sktadowych - tak réwniez na potrzeby
niniejszego zamowienia publicznego - stanowig indywidualny dorobek handlowy Spétki.
Wskazal, ze opiera sie na wieloletnim doswiadczeniu Spofki i zaangazowania specjalistéw
(pracownikow Spotki, odpowiednio w tym w tym zakresie - co wynika z Regulaminu
kontraktowania - wynagradzanych). Posiadana przez Spétke wiedza i doswiadczenie,
pozwala na czynienie stosownych zatozen, w tym elementy podlegajgce uwzglednieniu przy

konkretnej analizie kosztu, tj. zastosowane ilosci, ceny, roboczogodziny.

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze wewnatrz jej dziatalnosci funkcjonuje okreslony model
dotyczgcy wspoipracy z innymi podmiotami, okreslajgcy w szczegdlnoéci zasady
prowadzenia negocjacji, skfadania i przyjmowania ofert - co reguluje przedtozony
Zamawiajgcemu do wyjasnien Regulamin kontraktowania. Jego tres¢ okresla zasady
prowadzenia negocjacji przez osoby wystepujgce w imieniu Spotki oraz zawierania uméw z
kontrahentami - ukazujgc sposéb wspétpracy, metody wyboru kontrahentéw czy same
naktady przeznaczane na prowadzenie negocjacji. Zostat on opracowany na podstawie
wieloletniego doswiadczenia Spétki i znalazt réwniez zastosowanie przy opracowywaniu
kalkulacji czy poszukiwaniu kontrahentéw na potrzeby opracowania oferty w niniejszym
postepowaniu. W ten sposdb ukazano model funkcjonowania Odwotujgcego w ramach
przygotowywania ofert - nie tylko na potrzeby niniejszego zamowienia, a co dodatkowo

wykazato warto$¢ gospodarczg zastrzezonych informac;ji.

Dodatkowo Odwotujgcy podkreslit, ze ujawnienie informacji dotyczgcych wyjasnienia
wysokosci zaoferowanej ceny (w szczegdlnosci poszczegdlnych pozycji kosztorysowych)
spowodowatoby zaburzenie konkurencji na rynku, utatwitoby przewidywanie przez
konkurencyjne firmy poziomu cen Wykonawcy w przysztych przetargach poprzez ich
kalkulowanie na odpowiednio nizszym poziomie w celu uzyskania zaméwienia.

Odwotujgcy zauwazyt takze, ze nie sg mozliwe do przewidzenia wszystkie skutki, jakie moze
ze sobg nies¢ ich ujawnienie podmiotom konkurencyjnym i trudno jest wskaza¢ konkretng
warto$¢ (a co za tym idzie rozmiar szkody), jakg przedstawiajg dla Wykonawcy informacje
zastrzezone. Odwotujgcy w tredci uzasadnienia zastrzezenia wskazywat szacunkowa
wartos¢ naktadow w zwigzku z przygotowaniem kalkulacji, nazewnictwa, opracowaniem
metodologii do danego zamdwienia - podkreslajgc przy tym wartos¢ doswiadczenia, ktérego

w istocie nie sposob jest wycenic.
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Odwotujgcy wskazat takze, ze przedstawione przez niego informacje majg staty walor jako
wykonawcy zamowienia publicznego, dajacy sie wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbior
okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z
tym postepowaniem. Informacje te nalezg do Odwotujgcego - stanowigc efekt jego
diugoletniej praktyki i doswiadczenia. Ujawnienie takich informacji prowadzi do powstania
takiej potencjalnej szkody dla Odwotujgcego, ktora to w szczegdlnosci polega¢ bedzie na
poznaniu przez konkurentéw strategii, podmiotdow wspdtpracujacych czy tez szeroko
pojetego know-how i metodologii - co bedzie miato znaczenie nie tylko w przedmiotowym
postepowaniu, ale tez w innych, analogicznych przetargach, jak réwniez umozliwienie
przewidywania przez konkurentdéw poziomu cen w innych przetargach przez kalkulowanie w

oparciu o przedmiotowe informacje.

Odwotujgcy wyjasnit takze, ze nie upublicznit zastrzezonych informacji na zadnej stronie
internetowej, w materiatach promocyjnych czy w toku innego postepowania - dgzac do
zachowania ich w tajemnicy, a o czym swiadczg réwniez podjete dziatania zmierzajgce do
zachowania informaciji, a Odwotujgcy podjat dziatania zmierzajgce do zachowania informac;ji
w poufnos$ci. Przedtozyt réwniez dowody na rzeczywiste zachowywanie poufnosci informacji
zastrzezonych w danym postepowaniu. Odwotujacy wskazal, ze stosowany jest monitoring
oraz ograniczony jest zakres pracownikéw majgcych dostep do takich informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezone informacje nie sg powszechnie
dostepne w jakichkolwiek zrédtach dostepnych publicznie, a opisane wyzej dziatania
potwierdzajg podejmowanie stosownych dziatan zmierzajgcych do zachowania informacji w

poufnosci.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy odtajniajgc cato$¢ dokumentdw, nie wzigt pod uwage
zasady proporcjonalnosci ujetej w art. 16 ust. 3 p.z.p. - w szczegdlnosci poprzez brak
uwzgledniania interesow Odwotujgcego i jego dobr chronionych w stosunku do

konsekwencji, jakie wynikajg z takiego odtajnienia informacji.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Naczelng zasadg postgpowania o udzielenie zamodwienia jest jego jawnos¢. Zasada ta
zostata wyrazona w art. 18 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktorym
postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa

w ofercie wykonawcy moze nastgpi¢ tylko wyjatkowo i tylko w sytuacji, gdy wykonawca
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wykaze, ze spetnione zostaty przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym artykutem, o tajemnicy przedsiebiorstwa mozemy
mowic¢, gdy spetnione sg fgcznie nastepujgce przestanki: 1) informacja ma charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartosé
gospodarczg, 2) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest
tatwo dostepna dla takich oso6b, 3) uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania jej w poufnosci.

Trafne jest stanowisko Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia wszystkich

przestanek okreslonych w ww. artykule, a zatem odtajnienie dokumentéw byto zasadne.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odtajnienia dokumentéw Odwotujgcego wskazat, ze:
~,Obowigzek i ciezar wykazania spoczywa na wykonawcy zastrzegajgcym informacje, a
niewywigzanie sie z tego ciezaru nalezy uzna¢ za jednoznaczne z koniecznoscig ujawnienia
ztozonych informacji. Tym samym informacje przedtozone przez wykonawce mogg pozostac
niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich
niejawnego charakteru. Za niewystarczajgce nalezy uzna¢ stwierdzenie, ze dana informacja
ma charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi ona przedstawiac
pewng wartos$¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze zostanie poufna.
Wartos¢ ta moze wyrazaC sie poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci
niematerialnej i prawnej, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego
trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc lub posiadajgcg okreslong wartos$¢, dajaca
sie ujg¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic). Przejawem tej wartosci moze by¢
w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponieS¢ w razie,
gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotow i stracitby przez to
monopol na dysponowanie wartosciowymi na danym rynku informacjami. Istotne jest
réwniez, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg nalezy uznaé
tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie
wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbior okres$lonych danych, zebranych na potrzeby
konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Te informacje muszag
przy tym naleze¢ do Wykonawcy.

Wykonawca nie wykazat w niniejszym przypadku w sposob dostateczny wystgpienia
okolicznosci uzasadniajgcych uznanie zastrzezonych dokumentéw i informacji, o ktérych
mowa powyzej za takie, ktére zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
udzwignagt ciezaru wykazania warto$ci gospodarczej w odniesieniu do zastrzeganych, a

wskazanych powyzej w pkt 1 i 2 informacji zawartych w wyjasnieniach i dotgczonych w
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formie zatgcznikow dokumentow. W wyroku KIO z dnia 28.01.2021 (sygn. akt KIO 3483/20)
Izba stwierdzita, ze: ,(...) ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia
okreslonych informacji od tego, czy wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa". Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie
sformutowaniem ,wykazal’, co z catg pewnoscig nie oznacza wytgcznie ,oswiadczenia”, czy
.deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymaog ,udowodnienia” (...)".

Szczegotowe wyliczenia zawarte na str. od 12 do 34 z catkowitg pewnoscig nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa, jako kosztorysy okreslajgce ceny jednostkowe stanowigce
podstawe obliczenia ceny ofertowej. Kalkulacje zostaty sporzadzane dla konkretnego
kontraktu, dlatego nie mozna uzna¢ ich za informacje o statym charakterze rzutujgce na
dziatalnos¢ przedsiebiorstwa. Wskazane przez Wykonawce uzasadnienie poniesienia przez
niego negatywnych konsekwencji, w przypadku zastosowania standardowej zasady jawnosci
co od w/w informacji i wptywu na dziatalno$¢ jego przedsigbiorstwa, nie jest obiektywnie
realne. Wskazane w kalkulacjach cenowych elementy sktadowe (cenotworcze) sg rozne,
zmienna jest takze ich wartos¢ za wyjatkiem pozycja zysk nie zawierajg wielkosci wyrazonej
w  roboczogodzinach, = motogodzinach, procentach lub  innych  jednostkach.
W konsekwenciji informacje te pozbawione sg wartosci gospodarczej, tj. przydatnosci dla
konkurencji, ktéra dawataby jej przewage nad Wykonawcg i nie spetniajg warunkdéw objecia
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odnoszgc sie do zastrzezonych zatgcznikdw wymienionych powyzej w pkt 2 stwierdzié
nalezy, ze informacje te majg one charakter informacji organizacyjnych, jednak nie mozna
wskazaé¢ na ich wartoS¢ gospodarczg i z tego powodu nie zastugujg na ochrone jako

tajemnica przedsiebiorstwa”.

Stanowisko Zamawiajgcego jest zasadne.

Odwotujgcy w argumentacji prezentowanej w trakcie rozprawy z udziatem stron powotywat
sie na wyrok KIO o sygnaturze akt KIO 18/22. Z tresci wyroku wywodzit stanowisko Izby,
zgodnie z ktéorym nie jest rolg Zamawiajgcego ocena, czy okreslone informacje moga
potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, zadaniem Zamawiajgcego jest natomiast
zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informacji, gdyz to jako$¢ tego
uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego okreslone informacje mogg pozostac niejawne.

W niniejszym postepowaniu ocena wyjasnien ztozonych przez Zamawiajgcego byta
prawidtowa. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat na ogolnikowy charakter wyjasnien
Odwotujgcego. Brak wykazania wartosci gospodarczej w zakresie konkretnych obliczen

stanowi podstawe dla uzasadnienia odtajnienia dokumentéw wykonawcy. Co wiecej,
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Odwotujgcy w tresci ztozonych wyjasnien (jak rowniez w uzasadnieniu odwotania) sam
zauwaza, ze trudno jest wskazac¢ konkretng wartosc¢, jakg przedstawiajg dla Odwotujgcego
informacje zastrzezone, a zatem Odwotujgcy nie jest w stanie oszacowaé wartosci
gospodarczej i nie wie, jaka szkoda mogtaby go spotka¢ w sytuacji ujawnienia informacji w
postaci ztozonych wyjasnien. Skoro tak, to Odwoltujgcy nie wykazat, ze informacje przez
niego zastrzegane stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy trafnie w
uzasadnieniu odtajnienia dokumentow zauwazyt, ze za informacje posiadajgce dla
wykonawcy wartos¢ gospodarczg nalezy uznaé tylko takie informacje, ktére stanowig
wzglednie staly walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbior
okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z
tym postepowaniem. Te informacje muszg przy tym naleze¢ do wykonawcy.

Nie ulega watpliwosci, ze zastrzezenie okreslonych kalkulacji, stworzonych na potrzeby tylko
niniejszego postepowania, zostaty dokonane przez Odwotujgcego wytgcznie w celu
uniemozliwienia ich weryfikacji przez konkurencyjnych wykonawcow, w tym uniemozliwienia
weryfikacji prawidtowo$ci kalkulacji ceny w postepowaniu.

Na proceder zastrzegania przez wykonawcow dokumentédw celem uniemozliwienia
zapoznania sie z ich trescig przez innych wykonawcow, zwrdcita I1zba uwage wtasnie we
wskazywanym przez Odwotujgcego wyroku o sygnaturze akt KIO 18/22. Izba wskazata m.in.
na uzasadnienie do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653), w ktérym wskazano, ze: ,(...) stuszny w
swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikaciji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawno$ci wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne”.

Tym bardziej w obecnym stanie prawnym ktadzie sie nacisk na badanie ztozonych przez
wykonawce dokumentow i ustalenie, czy wykonawca podotat obowigzkowi udowodnienia, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy wskazywat, ze wartos¢ gospodarczg ma dla niego m. in. kalkulacja kosztow
sporzadzona przez niego w niniejszym postepowaniu na potrzeby wyjasnienia zaoferowanej
ceny. Kalkulacja ta zostata zatem dokonana na potrzeby tego konkretnego postepowania.
Odwotujgcy nie wyjasnit, w jaki doktadnie sposéb mogtaby by¢ w przyszio$ci wykorzystana
przez innych wykonawcow w celu stworzenia przewagi konkurencyjnej, jaki jest szczegdlny
unikatowy charakter tej kalkulacji. Odwotujacy nie tylko nie wykazat szczegdlnego charakteru

tej kalkulacji, ale rowniez przedstawit w niej poszczegdélne ceny w powszechnie stosowanych
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pozycjach, takich jak m. in. robocizna, sprzet, materiaty, koszty paliwa, zysk, rezerwa
finansowa. Zatem twierdzenia Odwotujgcego o wyjgtkowym charakterze kalkulacji nalezy
uzna¢ za gotostowne. Za gotostowne i pozbawione uzasadnienia nalezy takze uznaé
twierdzenia Odwotujgcego o tym, ze wiedza o sposobie skonstruowania oferty ztozonej w
tym postepowaniu, utrudnitaby mu w przysziosci uzyskanie zamoéwienia publicznego.
Odwotujgcy nie wyjawit, jaka to szczegodlna wiedza i doswiadczenie byto potrzebne do
sporzadzenia oferty, czy kalkulaciji.

Sam fakt, ze pracownicy Odwotujgcego przez 16 godzin przygotowywali oferte oraz ze
bazujg na dotychczasowych doswiadczeniach nie stanowi zadnego uzasadnienia dla
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Oczywistym jest fakt, ze przygotowanie ofert i
sporzadzenie kalkulacji moze zajgé pracownikom jakis czas, a pracownicy korzystajg z
nabytych doswiadczen.

Izba podziela stanowisko, ze bezzasadne zastrzeganie tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi
wypaczenie zasady jawnos$ci postepowania o udzielenie zamdwienia i stanowi jednoczesnie
zagrozenie dla innych zasad udzielania zamowien publicznych, ktérych realizacji stuzy
jawnos¢ postepowan.

Jak stwierdzono wtasnie we wskazywanym przez Odwotujgcego wyroku KIO o sygnaturze
akt 18/22: ,Nie wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny,
technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartosé
gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja
moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakichs zyskéw lub pozwala¢é mu na zaoszczedzenie
okreslonych kosztow”.

Wykonawca, ktory nie jest w stanie okresli¢, jakg warto§¢ ma dla niego informacja, nie

wykazat spetnienia przestanki z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Trafne jest takze stanowisko Zamawiajgcego - w odniesieniu do zastrzezonych przez
Odwotujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa zatgcznikéw do wyjasnien - ze informacje te
majg charakter informacji organizacyjnych, jednak nie mozna wskaza¢ na ich wartosé
gospodarczg i z tego powodu nie zastugujg na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Co istotne, Odwotujagcy w swoim piSmie w ogdle nie odniost sie do poszczegdinych
zatgcznikdw, w tym takze nie wskazat ich wartosci gospodarczej (kazdego z nich). Stanowig
one dowody formalne majgce potwierdza¢ okoliczno$¢ skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, natomiast nie wykazano tajemnicy przedsiebiorstwa dla tych dokumentow.
W konsekwencji nalezato uznaé¢, ze Zamawiajgcy byt uprawniony do dokonania odtajnienia
dokumentéw zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nalezy
ponownie wskazac¢, ze przedstawione przez Odwotujgcego uzasadnienie zastrzezenia ma

charakter ogdlny, brak jest jakichkolwiek konkretnych informacji.
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W konsekwencji, trudno przypisaé Zamawiajgcemu naruszenie ktéregokolwiek ze

wskazywanych przez Odwotujgcego przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Zz dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.

U. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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