Sygn. akt: KIO 427/21
WYROK

zdnia5 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lutego 2021 r. przez wykonawce BPRD Sp.
z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Bydgoszcz - Zarzad Drég Miejskich

i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy,

przy udziale wykonawcy STRABAG Sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

=

Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow dotyczgcych:
— nieodrzucenia oferty Strabag Sp. z 0.0. ze wzgledu na niewniesienie waznego wadium,

— nieodrzucenia oferty Strabag Sp. z 0.0. ze wzgledu na nieztozenie oryginatu

petnomocnictwa dla osoby podpisujgcej oferte,

— nieodrzucenia oferty Strabag Sp. z 0.0. ze wzgledu na uptyw terminu zwigzania ofertg

i niezabezpieczenie oferty wadium,

— zaniechania wykluczenia Strabag Sp. z 0.0. z postepowania, ewentualnie zaniechania
wezwania do uzupetnienia dokumentéw, z uwagi na przedtozenie zobowigzan do

udostepnienia zasoboéw podmiotéw trzecich w formie kopii,

— zaniechania ujawnienia wezwania wykonawcy Strabag do wyjasnienia ceny oraz
przedstawionego przez Strabag Sp. z 0.0. uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien

dotyczgcych ceny oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa,



2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia
ztozonych przez Strabag Sp. z 0.0. wyjasnien dotyczgcych ceny oferty wraz zatgczonymi

do nich dowodami i nakazuje Zamawiajgcemu ich ujawnienie;

3. Kosztami postepowania obcigza Miasto Bydgoszcz — Zarzad Drog Miejskich
i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy i:

3.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy sze$éset ziotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccccociiiiiiinnn,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Bydgoszcz — Zarzad Drog Miejskich i Komunikacji Publiczne;j

w Bydgoszczy — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie

zamoéwienia publicznego pn. Remonty czgstkowe nawierzchni bitumicznych na terenie

miasta Bydgoszczy w 2021 roku — Zadanie 1 — cze$¢ pdinocna; Zadanie 2 — czes$c

potudniowa. Wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane

w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 2 grudnia 2020 r. pod numerem 760478-N-2020.

W dniu 8 lutego 2021 r. wykonawca BPRD Sp. z 0.0. wnidst odwotanie w zakresie

czesci | zamowienia, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1)

2)

3)

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybdér oferty STRABAG Sp. z o.0. jako
najkorzystniejszej, mimo ze oferta ta podlegata odrzuceniu, wzglednie — wykonawca
podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, wzglednie — w sytuacji naruszenia
jawnosci postepowania i zasad uczciwej konkurencji, w tym poprzez zaniechanie
odtajnienia ztozonych przez STRABAG wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz

zaniechanie wezwania go do uzupetnienia dokumentéw i petnomocnictw;

art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie przez
postepowania oraz dokonanie wyboru oferty wykonawcy STRABAG w sposéb
sprzeczny z regutami uczciwej konkurencji i zasadg przejrzystosci, polegajace na
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra nie mogta zostaé w sposéb rzetelny
i petny zweryfikowana przez Odwotujgcego pod katem spetniania wymagan SIWZ oraz
pod katem zawierania przez tg oferte razgco niskiej ceny, z uwagi na uznanie przez
Zamawiajgcego za prawidtowe zastrzezenia dokumentéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, dokonanego przez STRABAG w odniesieniu do wyjasnien
przedtozonych na wezwanie Zamawiajgcego do wykazania, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny;

art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nieudostepnienie
Odwotujgcemu zgdanych przez niego dokumentéw postepowania, w szczegdlnosci
korespondencji Zamawiajagcego do STRABAG oraz uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wyjasnien razgco niskiej ceny, czym

naruszono zasade uczciwej konkurencji;
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4)

5)

6)

7

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1-3 w zw. z art. 7 Pzp, poprzez dokonanie
wyboru oferty STRABAG =z naruszeniem regut uczciwej konkurencji, mimo ze
podlegata ona odrzuceniu z uwagi nha razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zaméwienia jako catosci oraz w odniesieniu do jej istotnych czeéci sktadowych
(w szczegolnosci ceny za realizacje poz. 1, 2, 18 i 20 kosztorysu ofertowego dla

zamdwienia podstawowego), nizszg o ponad 30% od wartosci zamowienia;

art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty STRABAG, pomimo
nieprzedtozenia wraz z ofertg waznego wadium (ztozenia wadium wystawionego na

podmiot inny niz Zamawiajacy);

art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty STRABAG, pomimo:

— jej niewaznosci z uwagi na brzmienie przepiséw odrebnych (art. 104 Kc), wobec

nieztozenia wraz z ofertg oryginatu petnomocnictwa dla osoby jg podpisujgce;j;

— jej sprzecznos$¢ z ustawg w zakresie terminu zwigzania ofertg i zabezpieczenia
wadium (wyboru oferty po terminie zwigzania ofertg i niezabezpieczonej waznym

wadium);

— jej sprzecznos¢ z ustawg i trescig SIWZ, wobec ztozenia kopii pethomocnictwa do

reprezentowania Wykonawcy przez osobe podpisujgcg oferte;

art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, wzglednie —

réwniez w zw. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp,

— poprzez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy STRABAG jako najkorzystniejszej,
pomimo iz podlegat on wykluczeniu a jego oferta- odrzuceniu wobec niewykazania
przez niego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na poziomie wymaganym

przez Zamawiajgcego, wzglednie rowniez poprzez

— niewezwanie Wykonawcy STRABAG uprzednio do uzupetnienia/ udzielenia
wyjasnien nt. dokumentéw i oswiadczen przedtozonych przez niego na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (w tym- mozliwosci
korzystania z zasobdw podmiotéw trzecich), ktére nie potwierdzaty spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu/ mozliwosci korzystania z zasobéw podmiotow

trzecich

— niewezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa dla osoby

podpisujgcej oferte w oryginale lub notarialnie poswiadczonej kopii.
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Zarzut dotyczacy wyboru oferty STRABAG jako najkorzystniejszej (art. 91 ust. 1 ustawy Pzp)

Odwotujgcy podnidst, ze niedopuszczalne jest zaakceptowanie wyboru oferty
najkorzystniejszej, poprzedzonej wadliwym (w tym — prowadzonym z naruszeniem regut
uczciwej konkurencji) postepowaniem w zakresie badania i oceny ofert. Wobec naruszen
wtym zakresie, doszto do naruszenia réwniez przepisow regulujgcych wybor oferty
najkorzystniejszej, a to wobec faktu, ze oferta STRABAG podlegata odrzuceniu, wzglednie —
wykonawca ten winien podlega¢ wykluczeniu (w tym po ewentualnym wezwaniu do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 i 3a ustawy). Takze naruszenia zasady
jawnosci (nieudostepnienie dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa)

uzasadniajg uniewaznienie czynnosci wyboru.

Naruszenie zasady jawnosci i uczciwej konkurencji w zakresie nieudostepnienie wyjasnien

razaco niskiej ceny (art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp)

Odwotujacy podniost, ze dla skutecznego zastrzezenia niejawnosci przedmiotowych
dokumentéw konieczne jest kumulatywnie spetnienie nastepujgcych warunkéw: 1) ztozenie
zastrzezenia, 2) wykazanie, ze zastrzezenie obejmuje informacje, ktére rzeczywiscie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, przy czym musi nastgpi¢ to w odniesieniu do obu
warunkéw najpozniej w terminie wynikajgcym z art. 8 ust. 3 (termin sktadania ofert,
aw przypadku dokumentéw lub wyjasnien sktadanych pozniej — réwnoczesnie z ich

przedifozeniem).

Powotujgc sie na przepis art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy podnidst, ze aby uzna¢ dang informacje za tajemnice

przedsiebiorstwa przepisu wymagane jest taczne spetnienie trzech przestanek, {j.:
— informacja powinna by¢ poufna, tj. niedostepna fatwo nawet dla oséb z danej branzy,
— informacja posiada warto$¢ gospodarczg oraz

— informacja jest poddana odpowiednim (rozsgdnym) dziataniom w celu zachowania stanu

poufnosci.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze wszystkie powyzsze przestanki nalezy wykazaé
zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa, przy czym obowigzek tego wykazania obcigza
wykonawce i nie moze by¢ zastepowany dziataniami Zamawiajgcego. Odwotujgcy podkresilit,
ze konieczne jest, aby w sposob niebudzgcy watpliwosci mozna bylo stwierdzi¢, ze
konkretny dokument w danym postepowaniu przeprowadzanym w konkretnym okresie czasu
zawiera informacje o szczegdlnym znaczeniu dla przedsiebiorcy. Wykazanie zasadnosci

zastrzezenia powinno nastgpi¢ poprzez sprecyzowanie i szczegétowe opisanie konkretnych
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faktow czy okolicznosci uzasadniajgcych w tym postepowaniu objecie wskazanych

zatgcznikow tajemnicg przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy stwierdzit, Zze w obecnym stanie prawnym Zamawiajgcy nie prowadzi
postepowania wyjadniajgcego w celu ustalenia, czy informacje zastrzezone jako poufne
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale dokonuje oceny powyzszego na podstawie
zawartych najczesciej w ofercie czy tez we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, informacji pochodzgcych od wykonawcy co do powoddéw takiego
zastrzezenia. Obowigzkiem wykonawcy jest zatem wykazanie, do terminu sktadania ofert lub
wnioskéw, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zaniedbanie
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nies¢ bedzie ze
sobg negatywne konsekwencje w postaci uznania, ze zastrzezenie jest nieskuteczne. Sam
zatem fakt, ze dana informacja w sensie przedmiotowym mogtaby kwalifikowac sie jako
tajemnica przedsiebiorstwa nie przesgdza jeszcze o skutecznosci jej zastrzezenia, do czego
konieczne jest spetnienie przestanek podmiotowych oraz skuteczne wykazanie ich spetnienia

przez wykonawce.

Odwotujgcy podniést, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy, jakkolwiek
teoretycznie rodzaj zastrzezonych informacji (np. szczegétowa kalkulacja ceny ofertowej)
mogtyby w znaczeniu przedmiotowym spetniaé przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, to
jednak wykonawca nie sprostat obowigzkom z art. 8 ust. 3 (a przynajmniej Odwotujagcy nie
dysponuje dokumentami, ktére pozwalatyby wyprowadzi¢ wniosek odmienny). Wobec
nieprzedstawienia mu uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa moze domniemywaé, ze
albo w ogole tego zastrzezenia nie uzasadniono, albo nie wykazano spetnienia przestanek

zastrzezenia.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze nawet w razie skutecznego uzasadnienia tajemnicy nie
wszystkie informacje zawarte w wyjasnieniach mogg by¢ kwalifikowane jako tajemnica.
Dotyczy to zwitaszcza informacji wynikajagcych z samej dokumentacji postepowania
(elementéw podlegajgcych wycenie, sktadajgcych sie na cene ofertowa, albowiem wynikajg
one z SIWZ i zatgcznikow do niej), a takze okolicznosci ujawnionych w ofercie (fakt
korzystania z podwykonawcéw, zakres podwykonawstwa, zakres wynikajgcych z tego
kosztow ponoszonych przez Wykonawce, ilos¢ os6b skierowanych do realizacji zamowienia,
podstawa ich zatrudnienia, rodzaj sprzetu wykorzystywanego do realizacji zamowienia itp.).
O ile kalkulacja (ceny jednostkowe) moze by¢ tajemnicg przedsigbiorstwa, to juz przedmiot

wyceny nim nie jest.

Zdaniem Odwotujgcego nie ma takze podstaw by uznaé, Ze zastrzezenie jako

tajemnicy przedsiebiorstwa samego uzasadnienia jej zastrzezenia miato oparcie w realnym
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interesie wykonawcy, w szczegoélnosci, by tajemnice przedsiebiorstwa stanowity tresci

zawarte w tym uzasadnieniu.

Naruszenie art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy zaniechat udostepnienia mu dokumentéw
postepowania, w szczegodlnosci korespondencji Zamawiajagcego do STRABAG oraz
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigebiorstwa w odniesieniu do wyjasnien razgco
niskiej ceny. Powyzsze uniemozliwia rzetelng weryfikacje wyjasnien razgco niskiej ceny,
ktéra musi stanowi¢ doktadng odpowiedz na skierowane wezwanie, a tym samym narusza

przepisy postepowania w stopniu uzasadniajgcym uwzglednienie odwotania

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ustawy Pzp

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nietrafnie uznat, ze STRABAG obalit
domniemanie razaco niskiej ceny. Co prawda wobec nieujawnienia wyjasnien w tym zakresie
Odwotujgcy jest skazany na pewne teoretyzowanie, jednak tres¢ dokumentéw jawnych
(oferta, dokumenty przedtozone na wezwanie z art. 26 ust. 2) uzasadnia wniosek, ze nie

mogly one przynies¢ wyjasnienia nierealnej i nierynkowej ceny ofertowe;.

Odwotujgcy podnidst, ze nie jest mozliwe, aby w zaoferowanej cenie wykonawca
zdotat uwzgledni¢ wszystkie istotne skfadniki cenotworcze, w tym caly zakres zamowienia
zgodnie z jego opisem i zatgcznikami do SIWZ, przez caty 12-miesieczny okres realizaciji
(wraz z prawem opcji — 16 miesiecy), uwzgledniajgcy koniecznos$¢ zatrudnienia co najmniej
14 pracownikéw na umowe o prace za wynagrodzenie nie nizsze niz minimalne (tj. 2800 zt
brutto, co daje koszt pracodawcy co daje koszt pracodawcy na poziomie 3360 zt / miesigc,
a przyjmujgc przecietnie 168h/ miesigc pracy oznacza to stawke 20zl/rbh, do ktorej nalezy
jeszcze doliczy¢ podatek VAT), wykonywania napraw interwencyjnych (koszty dyzuréw,
nadgodziny), wynajecia sprzetu (w tym od podmiotéw, z zasobdéw ktérych Kkorzysta
Wykonawca) i jego transportu do Bydgoszczy (podwykonawcy udostepniajgcy zasoby sag
z Warszawy, Otawy, Starachowic), w tym w jednym wypadku — w ciggu 24h od zgtoszenia
zapotrzebowania, koszty podwykonawstwa, polisy OC, koszty zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, koszty wadium (wniesionego w formie gwarancji bankowej), koszty
materiatéw, koszty pracy i amortyzacji urzadzen (co najmniej- wskazanych w SIWZ), koszty
nadzoru, koszty posrednie, administracyjne i ogolnozaktadowe itp. oraz zysk. Odwotujgcy
zwrOcit uwage, ze gtdbwne pozycje cenotworcze (poz. 1, 2, 18 i 20 dla zamdwienia
podstawowego) sg wycenione przez STRABAG o kilkadziesigt % nizej, niz w przypadku ofert

konkurencyjnych, co czyni je nierealnymi.

Odwotujgcy podkreslit, ze skierowanie do wykonawcy wezwania w okoliczno$ciach

okreslonych w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp tworzy domniemanie, ze cena oferty jest razgco

7
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niska, przy czym ciezar jego obalenia spoczywa na wykonawcy (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp).
Jezeli wykonawca nie udzieli wyjasnien lub ich ocena wraz ze zlozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene, Zamawiajgcy odrzuca oferte (art. 90 ust. 3
PZP), przy czym jako nieztozenie wyjasnien w orzecznictwie traktowane byly wyjasnienia

zbyt ogodlne czy lakoniczne.

Odwotujgcy podnidst, Zze oceniajgc wyjasnienia wykonawcy, nalezy mie¢ na
wzgledzie obiektywne czynniki, ktore mogg mie¢ wptyw na obnizenie przez wykonawce ceny
lub kosztu, wymienione przyktadowo w art. 90 ust. 1 pkt 1-5 ustawy Pzp. Podkreslit, ze
wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny powinny by¢ konkretne i zawierac
szczegbtowe przedstawienie sposobu kalkulacji ceny ofertowej wraz z prezentacjg
okolicznosci, witasciwych danemu wykonawcy, ktére umozliwity mu zaoferowanie ceny
znaczgco nizszej od konkurencji i wartosci zamowienia. Zaznaczyt, ze za wyjgtkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia dostepne wykonawcy, a niedostepne jego
konkurentom nie mozna uzna¢ gotostownych informacji wykonawcy o korzystaniu z wlasnych
zasobow ludzkich i technicznych, duzym potencjale wykonawczym, minimalizacji kosztow
czy uniknieciu korzystania z zasobow podmiotéw trzecich. Okolicznosci uzasadniajgce
kalkulacje ceny nie mogg by¢ okolicznosciami dostepnymi wszystkim uczestnikom rynku,
a jedynie wtasciwymi temu konkretnemu wykonawcy. Ponadto wyjasnienia powinny byc¢
poparte dowodami. Wyjasnienia podlegajg badaniu i weryfikacji przez Zamawiajgcego, ktéry
powinien dokonywac ich krytycznej oceny oraz weryfikacji wiarygodnosci i realno$ci
podawanych wyjasnien, ale i poprzez realnos¢ poczynionych zatozen co do czasochtonnosci
pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia oraz do realnego
kosztu czynnoéci do zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu zamodwienia, tre$é
wyjadnieh nie moze zawiera¢ podstaw kalkulacji sprzecznych z przepisami powszechnie
obowigzujgcego prawa (np. 0 minimalnym wynagrodzeniu) oraz trescig SIWZ. Odwotujgcy
podkredlit, ze obowigzkiem wykonawcy jest dostarczenie wyczerpujgcych wyjasnien, ktore
w pierwszej kolejnosci powinny odnosic¢ sie do watpliwosci zamawiajgcego sformutowanych
w wezwaniu. W przypadku, kiedy wezwanie dotyczy ceny oferty, wykonawca powinien
odnies¢ sie kompleksowo do zaoferowanej ceny. Obowigzkiem wykonawcy, wezwanego do
ztozenia wyjasnien jest przedstawienie przekonywujgcych wyjasnien i dowodow na
potwierdzenie tego, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposéb rzetelny i gwarantuje
realizacje catego zakresu objetego zamowieniem. Wyjasnienia elementéw majgcych wptyw
na wysokoS¢ ceny muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce i nie mogg pozostawiac
jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty. Nie jest zatem

wystarczajgce przedstawienie kalkulacji ceny ofertowej jako takiej, bez wyjasnienia
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czynnikow, jakie majg wptyw na wysokos¢ skalkulowanej ceny oraz podstaw ich

zastosowania.

Zdaniem Odwotujgcego zaoferowana przez STRABAG cena ofertowa (tak w catosci,
jak i w odniesieniu do jej istotnych czynnikéw skfadowych) jest nierealne i razgco zanizone,
a wykonawca, przedktadajgc dokumenty i informacje, jakie wynikaja z jawnej czesci

dokumentacji postepowania, nie mégt przedmiotowego domniemania obalié.

Odwotujacy podnidst, ze typowe czynniki wptywajgce na cene ustugi tego rodzaju, co
objete zamowieniem, w postaci np. liczby oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia,
rodzaju s$rodkow i urzadzen uzywanych do jej realizacji, wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace, sg albo wiadome na podstawie zlozonej oferty, albo wspdlne dla
wszystkich uczestnikdw rynku. Z oferty STRABAG w potgczeniu z trescig SIWZ wynika, ze
do realizacji zaméwienia zobowigzat sie on skierowac¢ co najmniej 14 osob, jasne jest takze
Z jakich produktéw wykonawca ten zamierza korzysta¢ przy realizacji ustugi. Po drugie,
nalezy uwzgledni¢ pewne obiektywne czynniki, zwigzane z wymogami wobec sposobu
realizacji niektorych z ustug w ramach zamodwienia, takich jako koniecznos¢ dysponowani
specjalistycznym sprzetem i pracownikami z okreslonymi uprawnieniami (kierownik robét),
ktérych wartos¢ rynkowa jest kwestig powszechnie wiadomg i ktéra czyni zaoferowang w tej

mierze przez STRABAG cene jednostkowg kompletnie nierealng i znacznie zanizona.

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp

Odwotujgcy podniost, ze STRABAG przedtozyt dokument wadium wystawiony na
rzecz Beneficjenta, ktéry jako jednostka budzetowa gminy Miasto Bydgoszcz nie posiada
zdolnosci prawnej (ZDMiKP) i nie jest Zamawiajgcym (prowadzi postepowanie w jego imieniu
i na jego rzecz). Zdaniem Odwotujgcego wadium winno by¢ wystawione na rzecz Miasta
Bydgoszcz, a nieprawidiowos$ci w tej mierze uniemozliwiajg skorzystanie z niego
(zrealizowanie gwarancji). Tym samym oferta nie jest prawidtowo zabezpieczona i podlega

odrzuceniu.

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1,2 i 8 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy podniést, ze oferta STRABAG jest niewazna z uwagi na brzmienie art.
104 Kc, wobec nieztlozenia wraz z ofertg oryginatlu petnomocnictwa dla osoby jg

podpisujgce;j.

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko prezentowane w doktrynie, zgodnie z ktérym
w Swietle art. 104 KC jednostronna czynno$¢ prawna (jaka jest ztozenie oferty
w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego) dokonana w cudzym imieniu bez
umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Niedotgczenie

petnomocnictwa lub ztoZzenie petnomocnictwa wadliwego, niezawierajgcego umocowania do
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ztozenia oferty, stanowi podstawe skierowania przez zamawiajgcego wezwania wykonawcy
do uzupetnienia petnomocnictwa na podstawie art. 26 ust. 3a ustawy Pzp. W przypadku
braku zadoscuczynienia wezwaniu przez wykonawce, oferta jest niewazna na podstawie art.
104 KC, co stanowi podstawe do jej odrzucenia z powotaniem sie na wystgpienie przestanek

okreslonych w komentowanym przepisie.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze oferta STRABAG jest sprzeczna z ustawg
w zakresie terminu zwigzania ofertg i zabezpieczenia wadium (wyboru oferty po terminie

zwigzania ofertg i niezabezpieczonej waznym wadium).

Odwotujgcy wskazat, ze termin zwigzania ofertg STRABAG uptywat 18 stycznia 2021
r., a termin waznosci wadium 19 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy nie przekazat na zgdanie
Odwotujgcego korespondenciji, ktéra przedtuzataby te terminy, stad zasadny jest wniosek, ze
nie zostaty one przediuzone. Zdaniem Odwotujgcego utrzymanie nieprzerwanego stanu
zwigzania ofertg stanowi warunek sine qua non poddania w ogdle poszczegdlnych ofert
badaniu i ocenie, a brak takiego oswiadczenia jest rownoznaczny ze stanem braku oferty

w postepowaniu.

Odwotujagcy podniost réwniez, ze oferta STRABAG jest sprzeczna z ustawg i trescig
SIWZ, wobec zlozenia kopii petnomocnictwa do reprezentowania wykonawcy przez osobe
podpisujgcg oferte. Zamawiajagcy w tresci SIWZ wymagat przedtozenia oryginatu lub

notarialnie poswiadczonej kopii petnomocnictwa.

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ustawy Pzp

wzglednie réwniez w zw. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp

Odwotujgcy podniost, ze wykonawca STRABAG zatgczyt do oferty zatgczono kopie
zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobdéw oraz kopie pethomocnictwa, na
co wskazuje opatrzenie tych dokumentéw parafkami osoby sktadajgcej oferte (A. K.). W tej
sytuacji nalezato wezwac do ich uzupetnienia, a w razie niedokonania uzupetnienia, oferte
odrzuci¢, a wykonawce wykluczyé, wobec niewykazania spetniania warunkéw udziatu w

zakresie potencjatu technicznego.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze wykazane przez STRABAG zasoby wiasne nie
potwierdzajg spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Wskazane w poz. 15 wykazu
urzadzen walce HAMM DV + 90IVO-S oraz walca HAMM DV 65-VO posiadajg mase
odpowiednio 9,19 ti 7,86 t , nie potwierdzajg zatem, by wykonawca dysponowat walcami 8t
i 12 t. Takze w tej mierze konieczne bylo wystosowanie wezwania w trybie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp, a w dalszej kolejnosci wykluczenie wykonawcy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
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1)

2)

3)
4)

5)

uniewaznienia zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego oraz poprzedzajgcych ja

czynnosci badania i oceny ofert,

uznania za bezskuteczne zastrzezenia przez STRABAG jako tajemnicy przedsiebiorstwa

informacji przedstawionych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny,
ujawnienia Odwotujgcemu wyjasnien STRABAG wraz z zatgcznikami,
powtdrzenia czynnosci badania ofert,

odrzucenia oferty STRABAG jako zawierajgcej razgco niskg cene,

a w przypadku nieuwzglednienia zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 113

ustawy Pzp — ewentualnie:

6)

7)

8)

9)

10)

11)

odrzucenia oferty STRABAG jako sprzecznej z ustawg i postanowieniami SIWZ,
wzglednie

odrzucenia oferty STRABAG wobec niewniesienia wadium (wzglednie nieprawidiowego

whniesienia wadium)
ewentualnie réwniez:

wezwania STRABAG, pod rygorem wykluczenia z postepowania i uznania jego oferty za

odrzucong, do uzupetnienia dokumentow w postaci

— wykazu urzadzen technicznych, potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu

w postepowaniu na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego;
— zobowigzania podmiotow trzecich, udostepniajgcych zasoby wykonawcy, w oryginale;

nakazanie Zamawiajgcemu wezwania STRABAG, pod rygorem odrzucenia oferty, do
ztozenia oryginatu petnomocnictwa dla osoby podpisujgcej oferte i pozostate dokumenty

w postepowaniu (A. K.)

4odrzucenia oferty STRABAG jako sprzecznej z ustawg i postanowieniami SIWZ oraz

niewaznej z uwagi na brzmienie przepiséw odrebnych
wzglednie

wykluczenia wykonawcy z uwagi na niewykazanie spetniania warunkoéw udziatu

w postepowaniu.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalifa i zwazyfa, co nastepuje:

W zwigzku z tym, Zze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato
wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepisow ustawy
z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pézn.
zm.), stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy z 11 wrzednia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z p6zn. zm.), ktory
stanowi, ze do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.

Z uwagi na fakt, ze odwotanie zostato wniesione 8 lutego 2021 r., do postepowania
odwotawczego w niniejszej sprawie znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych, Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm. (dalej: nowa
ustawa Pzp), stosownie do 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce

ustawe — Prawo zamowienh publicznych.

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, ktory zgtosit przystgpienie do
postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na

korzys¢ Zamawiajgcego.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie =zarzutow dotyczgcych:
nieodrzucenia oferty Strabag Sp. z 0.0. ze wzgledu na niewniesienie waznego wadium,
nieodrzucenia oferty Strabag Sp. z 0.0. ze wzgledu na nieztozenie oryginatu petnomocnictwa
dla osoby podpisujgcej oferte, nieodrzucenia oferty Strabag Sp. z 0.0. ze wzgledu na uptyw
terminu zwigzania ofertg iniezabezpieczenie oferty wadium, zaniechania wykluczenia
Strabag Sp. z 0.0. z postepowania, ewentualnie zaniechania wezwania do uzupetnienia
dokumentéw, z uwagi na przedfozenie zobowigzan do udostepnienia zasobow podmiotéw
trzecich w formie kopii, zaniechania ujawnienia wezwania wykonawcy Strabag do
wyjasnienia ceny. Odwotujgcy oswiadczyt do protokotu, ze nie podtrzymuje powyzszych

zarzutow.
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Izba umorzyta réwniez postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego
zaniechania ujawnienia przedstawionego przez Strabag Sp. z 0.0. uzasadnienia
zastrzezenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie, ze uwzglednia ten zarzut, a Przystepujacy nie zgtosit

sprzeciwu wobec tego uwzglednienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania
ujawnienia ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien oraz dowodéw majgcych
potwierdza¢, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. W zwigzku z tym, ze pozostate
z podtrzymanych zarzutow odwotania, zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego ztozonym na
posiedzeniu, miaty charakter ewentualny, tj. zostaly podniesione na wypadek
nieuwzglednienia przez lzbe zarzutu dotyczgcego nieudostepnienia ww. wyjasnien, Izba —
wobec uwzglednienia odwotania w zakresie zarzutu gtdbwnego - odstgpita od

merytorycznego rozpoznania zarzutow ewentualnych.

Izba ustalita, ze Przystepujgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa:

Jednoczes$nie Wykonawca wskazuje, ze informacje zawarte w dowodach od nr 1 do nr 12
(za wyjgtkiem dowodu nr 2, 8 i 10) stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy

w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wykonawca wyjasnia, ze zawarte dane sg informacjami poufnymi i niejawnymi,

zawierajgcymi istotne dane o warto$ci gospodarczej i organizacyjnej Wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze Wykonawca na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych zastrzega, Zze wymienione wyZzej informacje, wyjasnienia i zatgczniki nie mogag

by¢ udostepniane i wnosi o:
1) utajnienie oraz

2) nie ujawnianie przez Zamawiajgcego informacji zawartych w dowodach nr 1, 3, 4, 5,
6,7,9, 11, 12.

Zakres informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa wskazany w dowodach oraz
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa cze$ciach wyjasnien, obejmuje oferty
kontrahentow — bedgce wynikiem indywidualnych ustalenn wykonawcy. Zawarte tam
informacje dotyczgce zaproponowanych kwot, cen zaoferowane na poszczegdlne materiaty
Jak i zasad wspoipracy niewatpliwie stanowig wartoS¢ gospodarczg i mogg i mogg miec
znaczenie dla prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Ich poufno$s¢ moze miec¢ znaczenie
Z punktu widzenia konkurencyjnosci wykonawcy (7.05.2014 r. KIO 802/14). Jak potwierdza

orzecznictwo KIO informacja o cenach dostaw, ustug i robot oferowanych przez
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podwykonawcow moze by¢ przedmiotem zainteresowania ze strony konkurencji.
Zastrzezenie tych informacji znajduje uzasadnienie w obowigzujgcym orzecznictwie
(23.04.2013 r. KIO 848/13). Rowniez dane o sposobie kalkulacji oferty stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa co potwierdza orzecznictwo Krajowej I1zby Odwofawczej (wyrok KIO z 20
czerwca 2011 r. sygn. akt 1243/2011).

W stosunku do zastrzezonych informacji spetnione sg rowniez przestanki formalne uznania
ich za tajemnice przedsiebiorstwa. STRABAG Sp. z 0.0. nigdzie nie ujawnia ani nie publikuje
zastrzezonych informacji. Nie jest mozZliwe uzyskanie przez podmioty prowadzgce
dziatalno$¢ konkurencyjng wiedzy w tym zakresie drogg zwyktg i dozwolong — jak wyjasnia
mozliwo$¢ uzyskania dostepu do informacji orzecznictwo SN na gruncie art. 11 ust. 4 UZNK.
Jako Zrodfo takiej wiedzy orzecznictwo sgdow podaje ogolnodostepne czasopisma branzowe

(...) foldery czy materiaty o spéfce (...), strone internetowg (...).

W celu zachowania poufnoSci zastrzezonych informacji do opracowania ofert sktadanych
przez nas w przetargach dostep ma ograniczona liczba o0sob. Wszystkie osoby
uczestniczgce w przygotowaniu oferty zobowigzane sg do zachowania w poufnosci
informacji dotyczgcych zaréwno przyjetych rozwigzan, jak i tre$ci samej oferty. Krag tych
0Ss6b jest ograniczony i znany Spofce. Informacje pomiedzy cztonkami zespotu ofertowego
przekazywane  byty przy  uzyciu technologii  zapewniajgcych  bezpieczenstwo
teleinformatyczne w ramach chronionej sieci. Obowigzujgcy w firmie system obiegu
i zarzgdzania dokumentami (tak wewnetrznymi dokumentami spotki  jak rowniez
przedstawionymi Zamawiajgcemu ofertami podwykonawcoéw) uniemozliwia dostep do
objetych ochrong dokumentéw i danych wykorzystywanych do sporzgdzenia oferty, dla

pracownikéw i 0s6b nie dedykowanych do bezposredniej pracy z tymi dokumentami.

Zasady prowadzenia negocjacji ofert z podwykonawcami wymagajg od ich uczestnikow
zachowania poufnosci. Spotka nie publikuje i nie rozpowszechnia szczegbétowych danych
technicznych, technologicznych czy organizacyjnych zwigzanych z wykonywaniem przez nig
dziatalno$ci. Informacje techniczne, technologiczne i informacyjne zastrzegane sg przez
STRABAG sp. z o.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofertach czy wnioskach sktadanych
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego i w zwigzku z tym nie podlegajg

ujawnieniu.

Wykonawca objgt tajemnicg oferty podwykonawcéw, ktore zostaty ztozone Wykonawcy,
a tym samym sg dedykowane specjalnie na jego zindywidualizowane potrzeby w ramach
niniejszego postepowania. Kazda z ofert ztozonych Wykonawcy zostata zindywidualizowana
w odniesieniu do Wykonawcy w stosunku do standardowo stosowanych przez dany podmiot

warunkoéw handlowych. Ponadto oferty zostaty pozyskane czesto z uwagi na trwajgcg przez
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lata wspofprace stron, a takze z uwagi na pozycje rynkowg Wykonawcy, z ktorym
wspotpraca handlowa jest dla ww. podmiotow atrakcyjna. Innymi stowy oferty
podwykonawcow czy dostawcow, adresowane do Wykonawcy stanowig odzwierciedlenie
wieloletniej obecnosci na rynku i jako takie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Skoro
Wykonawca pozyskat korzystne, konkurencyjne oferty podwykonawcéw i dostawcow,
umozliwiajgce ztozenie najkorzystniejszej cenowo oferty, to ma prawo doszukiwac sie
zagrozenia dla swoich interesow w przypadku uzyskania szczegotow tych ofert przez
konkurentow. Konkurencyjni wykonawcy, rywalizujgcy ze STRABAG Sp. z o0.0. na tym
samym rynku, o te same zamowienia, bedg bowiem dgzy¢ w relacjach z tymi

podwykonawcami do pozyskania analogicznych warunkéw wspofpracy.

Warto$¢ gospodarcza ofert podwykonawcdéw/dostawcow podkreSla sie w orzecznictwie

Krajowej Izby Odwotawczej. (...)
Wykonawca podjat dziatania w celu zachowania poufnosci przedmiotowych informacji:

- wprowadzit w swojej organizacji obowigzkowe zachowanie w poufnosci informacji
stanowigcych wartos¢ dla przedsiebiorstwa (Kodeks etyczny — Zasady postepowania —
klauzula 2.4)

- ograniczyt krgg pracownikéw swojej organizacji, ktorzy dostep do tych informacji poprzez
wydzielenie jednostki organizacyjnej i wprowadzit zakaz ujawniania informacji stanowigcych
podstawe do sporzgdzenia oferty bez zgody zarzgdu osobom nie zwigzanym

z prowadzonym projektem,

- powofat petnomocnika ds. bezpieczenstwa zajmujgcego sie m.in. nadzorem nad

przestrzeganiem Kodeksu Etycznego, w tym zasad poufnoSci,

- wprowadzit wytyczne dotyczgce korzystania technologii informatycznych, ktére regulujg

zasady ochrony danych w ramach technologii informatycznych,

- wprowadzit dokument informujgcy podwykonawcéw o zobowigzaniu do przestrzegania

przez pracownikéw firmy postanowien Kodeksu Etycznego,

- udostepnit na stronie www.strabag.pl Kodeks Etyczny zapewniajgc jednoczesnie swoich

kontrahentéw o przestrzeganiu przez pracownikéw koncernu STRABAG SE zasad poufnosci

w zakresie informacji moggcych leze¢ w interesie jego klientow.

Dodatkowo wskazac nalezy, ze Wykonawca stosuje ograniczenia organizacyjne zwigzane
z przeptywem danych polegajgce m.in. na wprowadzeniu stosownych procedur
wewnetrznego obiegu informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, zabezpieczeniu

hastami danych zapisywanych na serwerze, itp.
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Dodatkowo pracownicy, majgcy dostep do zastrzeganych informacji, zostali zobowigzani do
zachowania tychze informacji w tajemnicy. Obowigzek zachowania poufnoSci zastrzeganych
informacji jest takze jednym z podstawowych obowigzkoéw pracownikow Wykonawcy,

wynikajgcym z art. 100 § 2 Kodeksu pracy. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego (...).

Podsumowujgc dziatania jakie podjgt STRABAG Sp. z 0.0. obejmujg Srodki prawne i fizyczne
ktére majg na celu utrzymanie tajemnicy przedsiebiorstwa w poufno$ci. Informacje utajnione
przez STRABAG sp. z o.0. stanowig okre$lony zbiér danych posiadajgcych jako cafo$c
warto$¢ gospodarczg. W tym miejscu — wytgcznie z ostroznosci, nalezy podkresli¢ iz zbiér
danych podlega ochronie prawnej nawet jezeli jego poszczegdlne elementy podane zostaty
do publicznej wiadomosci (wyrok SN z 22.02.2007 r., sygn. akt V CSK 44/2006).

Z uwagi na powyzsze Wykonawca na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych zastrzega, ze ww. informacje nie mogg by¢ udostepniane i wnosi o ich nie
ujawnianie przez Zamawiajgcego, albowiem stanowigq one dla Wykonawcy wartos¢

gospodarczg, ktéra zastuguje na ochrone prawna.
Do wyjasnien Przystepujacy zatgczyt nastepujgce dowody:

1) Rejestr uméw ramowych,

2)  Zestawienie sprzetow — zadanie 1,

3) Oferta cenowa mieszanek mineralno-asfaltowych,

4)  Kalkulacje szczegodtowe cen jednostkowych netto pozyciji kosztorysowych dla zadania
1 — czeéci 1 zamowienia podstawowego o numerach 1-3, 6-7, 11, 12-15, 16-17, 18-20,
21, 22-24, 29, 31-32, 34, 35-37, 39,

5) Kalkulacje szczegdétowe cen jednostkowych netto pozycji kosztorysowych dla zadania
1 — czesci 1 z prawa opcji w pozycjach o numerach: 1-3, 6, 11, 12-14, 16, 17, 18-20,
22-24, 31, 35, 37, 39,

6) Oferta na tadme uszczelniajaca,

7)  Oferta na materiaty do regulacji i wymian urzgdzen,

8) Poréwnanie wybranych cen jednostkowych Wykonawcy z cenami pozostatych
oferentow: zadanie 1 (zakres podstawowy),

9) Umowa ramowa,

10) Opinia bankowa,

11) Oferta na zakres skropienia emulsjg szybkorozpadowa,

12) Kalkulacja szczegotowa ceny ofertowej netto pozycji kosztorysowej nr 16.

Zamawiajacy odmowit przekazania Odwotujgcemu ztozonych przez Przystepujacego
wyjasnien oraz dowodéw. W pismie z 8 lutego 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze nie

udostepnia tych dokumentéw z uwagi na ich objecie tajemnicg przedsigbiorstwa oraz Zze trwa
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badanie zasadnosci tego zastrzezenia. Nastepnie, 16 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wydat

w tym zakresie decyzje nr NF 1/21 o odmowie udostepnienia informacji publiczne;j.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne.
W mysl zas art. 8 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw, zastrzegt, ze nie moga
by¢ one udostepniane oraz wykazat, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Wyraznego podkredlenia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zamowieh publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze
zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp. Wyjatkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa pod
warunkiem wykazania przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia. Zauwazy¢ nalezy, ze
w poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Sejm RP
VII kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: Wprowadzenie obowigzku ujawniania
informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy
0 zamoéwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sige o udzielenie zamowienia. Mimo zasady jawno$ci postepowania, informacje
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktérzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tji. wytgcznie w celu uniemoZzliwienia weryfikacji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnos$ci wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktore sag
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne

z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.
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Jak wynika z przywotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentow jest ustalenie,
czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez
ustawodawce, w ktérym akcentuje sie koniecznos¢ ,wykazania” oznacza obowigzek duzo
dalej idacy, niz tylko ztozenie oswiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa, a juz zpewnoscig za wykazanie nie moze byé uznane ogdlne
uzasadnienie, sprowadzajgce sie deklaracji, ze przedstawione informacje spetniajg
okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia ogolnikowych twierdzen

majgcych uzasadni¢ zastrzezenie.

Z przywotanego przepisu wynika takze termin, w jakim powinno nastgpi¢ wykazanie
skutecznosci zastrzezenia. W odniesieniu do informacji znajdujgcych sie w ofercie termin ten
zostat wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca zobowigzany jest nie tylko wyjasnic, ale
i wykaza¢ skutecznosc¢ zastrzezenia zamawiajgcemu i to w okreslonym czasie, a mianowicie
do uptywu terminu sktadania ofert. W przypadku dokumentéw sktadanych po tym terminie,

nalezy przyjac, ze wykazanie to musi nastgpi¢ rownoczesnie z ich ztozeniem.

Aby zatem wykazaé skutecznosc¢ zastrzezenia informacji, Przystepujgcy zobowigzany
byt wykaza¢ taczne wystgpienie nastepujacych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg

tatwo dostepne dla takich osab,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Ustawodawca w art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartoS¢ gospodarczg. Podkreslenia
wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie 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
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wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy

zrodtem jakichs$ zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.

Wyraznie podkreslic nalezy, ze badaniu przez Izbe podlega czynnosé
Zamawiajgcego polegajaca na ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lzba nie docieka natomiast, czy zastrzezone
informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie.
Rozstrzygniecie zarzutow przez Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajgcy
prawidtowo uznat, Ze wykonawca w ustawowym terminie uzasadnit w sposéb wystarczajgcy
dokonane zastrzezenie. Nie jest tez rolg Zamawiajgcego ocena, czy okreslone informacje
mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, zadaniem Zamawiajgcego jest
natomiast zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informaciji, gdyz to
jakos¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia publicznego okreslone informacje mogg pozostac niejawne.

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy w pierwszej kolejnosci
stwierdzi¢ nalezy, ze Przystepujacy w ogole nie dokonat zastrzezenia samej tresci
wyjasnien. Mimo ze co innego Przystepujgcy twierdzit na rozprawie, zastrzegajgc tajemnice
przedsiebiorstwa nie wskazal, ze sg nim objete wyjasnienia. Przeciwnie, Przystepujgcy
dwukrotnie podat, ze zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa zatgczone do wyjasnien
dowody nr 1, 3, 4, 5, 6, 7, 9, 11, 12. Swiadczg o tym nastepujgce fragmenty pisma
Przystepujacego:

Jednocze$nie Wykonawca wskazuje, ze informacje zawarte w dowodach od nr 1 do nr 12
(za wyjagtkiem dowodu nr 2, 8 i 10) stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy

w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Wykonawca wyjasnia, ze zawarte dane Sg informacjami poufnymi | niejawnymi,

zawierajgcymi istotne dane o warto$ci gospodarczej i organizacyjnej Wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze Wykonawca na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamobwien
publicznych zastrzega, ze wymienione wyzej informacje, wyjasnienia i zatgczniki nie mogag

by¢ udostepniane i wnosi o:
1) utajnienie oraz

2) nie ujawnianie przez Zamawiajgcego informacji zawartych w dowodach nr 1, 3, 4, 5,
6,7,9, 11, 12.

Jednoczesnie Przystepujgcy w zadnym fragmencie swojego pisma nie wskazat, aby
okreslone fragmenty samych wyjasnien zamierzat zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Do wniosku przeciwnego w zadnej mierze nie uprawnia wskazywany przez Przystepujgcego
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podczas rozprawy fragment: Wykonawca na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zastrzega, ze wymienione wyzej informacje, wyjasnienia i zatgczniki nie mogag
by¢ udostepniane. Zauwazy¢ nalezy dwukrotnie precyzujgc zakres zastrzeganych informacji
Przystepujacy w sposob skonkretyzowany wskazat wytgcznie na czesS¢ zatgczonych do
wyjasnienn dowoddw. Jesli chodzi o treS¢ wyjasnien nie wskazat ani ze zastrzega ich catos¢,
ani ze zastrzega okreslone fragmenty (i w zaden sposob nie oznaczyt takich fragmentéw).
Nie zastuguje na aprobate stanowisko Przystepujgcego, ktéry wskazywat, ze zastrzegt
wskazane w pisSmie dowody oraz te fragmenty wyjasnien, ktore sie do tych dowodow
odnoszg. Takiego stwierdzenia nie ma w pismie Przystepujgcego, a w Swietle art. 8 ust. 3
ustawy Pzp wykonawca ma obowigzek wskaza¢ wprost, ktére informacje zastrzega.
W zwigzku z tym nie ma podstaw uznac¢, ze Przystepujacy dokonat zastrzezenia wyjasnien

w jakiejkolwiek czesci.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy miat obowigzek ujawnié tres¢
ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien oraz zatgczonych do wyjasnien dowodow nr 2, 8
i 10, z tego powodu, ze wykonawca nie dokonat ich zastrzezenia jako tajemnicy

przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do dowodow, co do ktérych Przystepujacy dokonat zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (dowody nr 1, 3-7, 9, 11 i 12) w ocenie Izby zastrzezenie to nie
bytlo skuteczne, Przystepujgcy nie sprostat bowiem ciezarowi wykazania wartosci
gospodarczej zastrzeganych informaciji. Przedstawione przez Przystepujgcego uzasadnienie
zastrzezenia jest w znacznej mierze ogodlnikowe, obejmujgce gotostowne deklaracje

wykonawcy oraz liczne cytaty z orzecznictwa.

Po pierwsze, wskazujgc na wartos¢ gospodarczg zatgczonych dowoddw
Przystepujgcy odniést sie do nich ogdlnie i zbiorczo, wskazujgc, ze obejmujg one oferty
kontrahentoéw, bedace wynikiem indywidualnych ustalen, a zawarte tam informacje dotyczg
zaproponowanych cen i zasad wspodtpracy. Odnoszac sie do tych twierdzen przede
wszystkim zauwazenia wymaga, ze nie wszystkie dowody, ktére Przystepujgcy chciat objgc
tajemnicg przedsiebiorstwa, zawierajg wskazane przez niego dane. Zadnych informacji na
temat cen czy zasad wspoipracy nie ma przykladowo w rejestrze zawartych umow
ramowych, w ktorych wskazane sg wytagcznie strony umowy, ich numery, zakresy oraz
informacje o ewentualnych aneksach. Informacji o wynegocjowanych z kontrahentami
warunkach handlowych nie ma tez w przedstawionych kalkulacjach cen dla poszczegoinych
pozycji kosztorysowych, gdzie podano przyjete przez Przystepujgcego stawki robocizny
i sprzetu, materiatdw, kosztow posrednich oraz zysku, nie sg to wiec dowody potwierdzajgce
wynegocjowanie konkretnych, szczegdlnie korzystnych warunkéw wspoétpracy z konkretnymi

kontrahentami. Tymczasem w odniesieniu do kalkulacji ceny w uzasadnieniu zastrzezenia
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przedstawiono tylko jedno zdanie, odwotujgce sie do tezy z orzecznictwa: Rowniez dane
0 sposobie kalkulacji oferty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa co potwierdza orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO z 20 czerwca 2011 r. sygn. akt 1243/2011).
Z uzasadnienia nie sposob natomiast powzig¢ zadnej wiedzy, dlaczego akurat kalkulacje
przedstawione przez Przystepujgcego w przedmiotowym postepowaniu miatyby takag
tajemnice przedsigbiorstwa stanowié. Izba nie kwestionuje przy tym, ze kalkulacja ceny
w okreslonych okolicznosciach moze mie¢ wartos¢ gospodarczg, warunkiem zachowania jej
niejawnosci jest jednak wykazanie tej wartosci przez wykonawce. Ww. fragmentu

uzasadnienia w najmniejszym stopniu nie mozna uznac za takie wykazanie.

Odnoszac sie natomiast do dowoddéw w postaci oferty dostawcdw i podwykonawcow
zauwazy¢ nalezy, ze Przystepujgcy ogolnie tylko wskazat, ze sg one zindywidualizowane
w stosunku do standardowych warunkow handlowych i sg wynikiem dtugotrwatej wspotpracy
Z Przystepujgcym. Jednoczesnie Przystepujgcy nie odniost sie do ww. ofert indywidualnie,
nie wykazat, aby poszczegolne oferty obrazowaty szczegdinie atrakcyjne, niedostepne innym
wykonawcom warunki handlowe. Nie wynika to réwniez z tresci tych ofert, ktére okreslajg
zaoferowane ceny czy stawki, nie wskazujg jednak na zastosowanie upustéw czy innych
odstepstw od standardowych warunkéw. Uzasadnienie zastrzezenia w tym zakresie jest na
tyle ogdlnikowe, ze mogtoby byc¢ przedstawione w tym samym brzmieniu w kazdym innym
postepowaniu i w odniesieniu do kazdej innej oferty handlowej czy umowy podwykonawczej.
Co wiecej, z przedstawionego przez Przystepujacego uzasadnienia nie wynika, Zze
kontrahenci Przystepujgcego réwniez chronig poufno$é informacji zawartych w ofertach.
Przystepujgcy wskazat jedynie na sposéb ochrony informacji w jego przedsiebiorstwie,
podczas gdy uznanie informacji za tajemnice przedsiebiorstwa wymaga réwniez zachowania
ich poufnoéci przed drugg strone bedgca dysponentem informacji. Skoro nie wiadomo, czy
okreslony kontrahent Przystepujgcego chroni poufno$é informacji przedstawionych
w ofertach, to nie mozna stwierdzi¢, ze zostaty spetnione przestanki z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jedynie w przypadku umowy ramowej stanowigcej
dowdd nr 9, jej tre$C potwierdza natozenie na kontrahenta Przystepujgcego obowigzkdéw
dotyczgcych poufnosci informacji. Tym niemniej réwniez ta umowa powinna zostaé
ujawniona, nie wykazano bowiem, jakie informacje w niej zawarte i dlaczego majg wartos¢

gospodarcza.

O tym, ze réwniez kontrahenci Przystepujgcego chronig informacje przedstawione
wich ofertach nie $Swiadczy przedstawiona w piSmie Przystepujgcego informacja, ze
Przystepujacy wprowadzit dokument informujgcy podwykonawcéw o zobowigzaniu do

przestrzegania przez pracownikéw firmy postanowienn Kodeksu Etycznego. Ze stwierdzenia
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tego wynika zdaniem lzby jedynie, ze kontrahenci sg informowani o tym, ze pracownicy

STRABAG zobowigzani sg do przestrzegania Kodeksu Etycznego.

W odniesieniu do sposobu ochrony informacji w przedsiebiorstwie Przystepujgcego,
w uzasadnieniu zastrzezenia zostat przedstawiony szerszy wywdd na ten temat, przy czym
nie przedstawiono zadnych dokumentow, ktére uprawdopodobnityby podane w tym zakresie
informacje. Nawet jednak gdyby przyja¢, ze sg to informacje wiarygodne, zastrzezenie
informacji nie moze zosta¢ uznane za skuteczne w zwigzku z niewykazaniem ich wartosci

gospodarczej.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy 8 ust.
1 i 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie ujawnienia ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien
dotyczgcych zaoferowanej ceny oraz zatgczonych do wyjasnien dowodow. Poniewaz
naruszenie to moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, odwotanie — stosownie do

art. 554 ust. 1 pkt 1 nowej ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1i 2 oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. 22020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ............................
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