Sygn. akt KIO 1215/18

WYROK
zdnia 5 lipca 2018r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Katarzyna Odrzywolska

Marzena Ordysinska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2018 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2018 r. przez wykonawce
FBSerwis Spétka akcyjna, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gmina Kielce — Miejski Zarzad Drég w Kielcach, ul. Prendowskiej 7, 25-395 Kielce

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Kielce — Miejskiemu Zarzadowi Drég
w Kielcach uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym dokonanie ponownej oceny
punktowej oferty ztozonej przez S.G. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwa ELPEX S.G. i uwzglednienie przy ocenie punktowej wartosci robot
dotyczacych ,,budowy Domu Kultury petnigcego funkcje Domu Tradycji Ursynowa
przy ul. Kajakowej w Warszawie” ustalonych wedtug umowy podwykonawczej nr
50/2016 z 25 lutego 2016 r., zawartej pomiedzy S.G. prowadzacym dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg ELPEX S.G. a Dorbud Spétka akcyjna, przedstawionej
Miastu Stotecznemu Warszawie — Dzielnicy Ursynoéw, a takze uznanie za
nieskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w wyjasnieniach z 5
czerwca 2018 r. udzielonych przez S.G. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza

pod nazwa ELPEX S.G. oraz ujawnienie tych wyjasnien,



2. kosztami postepowania obcigza Gmine Kielce — Miejski Zarzad Drog w Kielcach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez FBSerwis
Spétka akcyjna tytutem wpisu od odwotania,

2.2, zasadza od Gminy Kielce — Miejskiego Zarzadu Drég w Kielcach na rzecz
FBSerwis Spétka akcyjna kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeSéset zlotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiinns



Sygn. akt: KIO 1215/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Kielce — Miejski Zarzgd Drég w Kielcach prowadzi postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego na ,konserwacje i eksploatacje urzadzen infrastruktury
oSwietlenia ulicznego, iluminacji oraz punktéw poboru energii do celéw okazjonalnych
na terenie miasta Kielce” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pdézn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z 9 lutego 2018 r. pod numerem 2018/S 028-061003. Wartos¢ zamdwienia jest wigksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotujgcy — FBSerwis S.A. wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez S.G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg ,ELPEX” S.G. (zwanego dalej ,ELPEX”), czynnosci oceny oferty ELPEX i przyznania
punktacji tej ofercie w ramach kryterium ,doswiadczenie kierownika robét”, zaniechania
uznania za nieskutecznie zastrzezenia poufnosci wyjasnien dotyczgcych tresci oferty w
zakresie wartosci inwestycji ,budowa Domu Kultury w Warszawie przy ul. Kajakowej” i w
konsekwencji zaniechania ujawnienia ww. wyjasnien Odwotujgcemu oraz wobec zaniechania
wykluczenia ELPEX z postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 1 i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie ujawnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce ELPEX jako tajemnica
przedsiebiorstwa (wyjasnienia tresci oferty w zakresie wartosci prac przebudowy oswietlenia
ulicznego oraz sieci elektroenergetycznych sN i NN), pomimo iz zastrzezenie to nie bylo
skuteczne, gdyz ww. wykonawca w terminie sktadania ofert nie wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a nadto informacje te: nie majg wartosci
gospodarcze] wykraczajgcej poza ramy niniejszego postepowania, zostaty wczesniej
ujawnione, wykonawca ELPEX nie podjat wczesniej dziatan zapobiegajgcych ich
wyjasnieniu, za$ ich zastrzezenie miato na celu jedynie utrudnienie weryfikacji spetnienia
przez ELPEX wymagan Zamawiajgcego,

2. art. 91 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez nieprawidtowg

ocene oferty ELPEX w ramach kryterium ,do$wiadczenie kierownika robé6t” i przyznanie tej



ofercie 20 pkt w sytuacji, gdy oferta ta zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia powinna w tym kryterium otrzymaé zaledwie 10 pkt, gdyz jedynie
ustugi wskazane w poz. 2 i 4 ztozonego przez ELPEX formularza (wykazu) ,doswiadczenie
kierownika robot” spetniajg wymogi, gdyz:

a) ustuga wskazana w poz. nr 1 wykazu zostata zakonczona wczesniej anizeli w ciggu trzech
lat przed terminem sktadania ofert, tym samym nie mogta by¢ brana pod uwage przy ocenie
w ramach kryterium ,doswiadczenie kierownika robot”,

b) ustuga wskazana w poz. nr 3 wykazu obejmowata prace polegajgce na budowie lub
przebudowie sieci oswietlenia ulicznego oraz sieci elektroenergetycznych SN (lub NN)
o wartosci nizszej niz wymagana przez Zamawiajgcego wartos¢ 400.000,00 zt brutto,

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia ELPEX z postepowania, pomimo ze wykonawca ten w wyniku co najmnigj
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego — w zakresie tego, ze
osoba dedykowana do petnienia funkcji kierownika robot posiada doswiadczenie wynikajgce
z wykonania prac w branzy elektroenergetycznej w ramach ,budowy Domu Kultury
w Warszawie przy ul. Kajakowej’, a obejmujgce m.in. zasilanie i przebudowe oswietlenia
ulicznego o wartosci 172.200,00 brutto oraz przebudowe kabli energetycznych SN i NN
o wartoéci 239.850,00 zt brutto, podczas gdy w rzeczywisto$ci w ramach ww. inwestycji
prace dotyczgce zasilania i przebudowy o$wietlenia ulicznego oraz przebudowy Kkabli
energetycznych SN i NN mialy znacznie nizszg wartos¢ anizeli warto$¢ podana przez
ELPEX oraz niz wymagana przez Zamawiajgcego wartos¢ 400.000 zt brutto, co skutkowato
nieuprawnionym przyznaniem przez Zamawiajgcego 20 punktow w ramach kryterium
,doswiadczenie kierownika robo6t” oraz w konsekwencji nieuzasadnionym uznaniem oferty
ELPEX za najkorzystniejszg w postepowaniu, przy czym ELPEX, bedgc profesjonalistg
ubiegajgcym sie ubiegajgcym sie o zamowienie publiczne, powinien dochowaé nalezytej
starannosci i zweryfikowaé prawdziwo$¢ informacii o wartosci wykonanych przez siebie robot
budowlanych, stad tez podanie przez niego w tym zakresie informacji niezgodnych
z rzeczywistoscig musi by¢ ocenione jako przejaw co najmniej niedbalstwa (niedbalstwa
razgcego).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia decyzji o wyborze oferty ELPEX jako najkorzystniejszej,

2. wykluczenia ELPEX z postepowania,

3. uznania za nieskuteczne zastrzezenia poufnosci wyjasnien dotyczacych wartosci prac
elektrycznych w inwestycji dotyczacej ,budowy Domu Kultury w Warszawie przy

ul. Kajakowej” oraz ujawnienie Odwotujgcemu tych wyjasnien, wzglednie,



4. dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem faktu, ze ,budowa Domu Kultury
w Warszawie przy ul. Kajakowej” nie obejmowata wymaganych przez Zamawiajgcego prac
o wartosci 400.000 zt brutto,

5. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z postanowieniem rozdziatu XV
pkt 2 ppkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy ustanowit kryterium
oceny ofert dotyczgce ,dodwiadczenia kierownika robot”. Stosownie do tresci rozdziatu XV
pkt 3 w ramach ww. kryterium punkty miaty zosta¢ przyznane na podstawie informaciji
podanych przez wykonawce w wykazie. Ponadto, zgodnie z postanowieniami rozdziatu XV,
Zamawiajgcy przyzna¢ miat punktacje za doswiadczenie osoby dedykowanej na stanowisko
kierownika robot, jesli w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert osoba
ta wykonywata prace polegajgce na petnieniu funkcji kierownika robét (lub kierownika
budowy) przy realizacji rob6ét w branzy elektroenergetycznej o wartosci 400.000,00 PLN
brutto kazda, polegajgcych na budowie lub przebudowie sieci oswietlenia ulicznego lub sieci
elektroenergetycznych SN lub NN, lub na utrzymaniu lub konserwacji sieci oswietlenia
ulicznego osoby zadeklarowanej do realizacji zadahn na stanowisku Kierownika robét za co
najmniej: 1 zadanie — 0 pkt, 2 zadania — 10 pkt, 3 zadania — 20 pkt, 4 i wiecej zadan — 30 pkt.
Wykonawca ELPEX w przedstawionym wraz z ofertg wykazie powotat sie m.in. na
wykonanie zadan polegajgcych na:

1. budowie domu kultury w Warszawie przy ul. Kajakowej (zadanie wykonane na rzecz
Dorbud S.A),

2. przebudowie budynku i obiektow towarzyszgcych na terenie kompleksu wojskowego
w Sochaczewie (zadanie wykonane na rzecz Dorbud S.A)),

3. budowie budynku mieszkalnego w Kielcach przy ul. Sikorskiego (zadanie wykonane na
rzecz Dorbud S.A)).

Za te ustugi zostato mu przyznane 20 punktéw w ramach kryterium ,doswiadczenie
kierownika robét”.

Taka ocena oferty ELPEX byfa nieuzasadniona w zakresie przyznanej punktacji za
wykazane doswiadczenie w zakresie budowy Domu Kultury w Warszawie przy ul. Kajakowe;j.
Z informacji przekazanych przez ELPEX w toku postepowania wynikato, ze przedmiotowa
inwestycja obejmowata m.in. prace polegajgce na zasilaniu i przebudowie oswietlenia
ulicznego o wartosci 172.200,00 brutto oraz przebudowie kabli energetycznych SN i NN
o wartosci 239.850,00 zt brutto, co w sumie daje kwote 412.050,00 zt brutto.

Jednakze na rozprawie w sprawie KIO 851/18 Odwotujgcy przedstawit dokument w postaci
zatgcznika rzeczowo-finansowego do protokotu koncowego odbioru robét do umowy USN-
XI/WIR/C/USN/VIIIP3/N724/LW/2015 z 31 lipca 2015 r.,, z ktérego to dokumentu

jednoznacznie wynikato, ze ww. kategorie prac miaty warto§¢ znacznie nizsza, tj. w sumie



150.060,00 zt brutto, w tym 44.280 zt brutto za prace polegajgce na przebudowie i zasilaniu
oswietlenia ulicznego oraz 105.780,00 zt brutto za prace w zakresie przebudowy Kkabli
energetycznych SN i NN.

W zwigzku z powyzszg rozbieznoscig Zamawiajgcy — wykonujgc wyrok w sprawie KIO
851/18, podjat czynnosci zmierzajgce do ustalenia rzeczywistej wartosci ww. prac poprzez
zwrocenie sie do inwestora (Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy) o podanie ich warto$ci,
generalnego wykonawcy inwestycji (spotki Dorbud S.A. w restrukturyzacji w Kielcach)
o potwierdzenie wartosci prac, ELPEX o wyjasnienie tresci oferty w zakresie stwierdzonych
rozbieznosci.

W odpowiedzi na ww. wezwania Urzad Miasta Stotecznego Warszawy przedstawit
dokumentacje potwierdzajgcg wartosci zawarte w protokole odbioru, tj. projekt umowy oraz
tres¢ zawartej umowy podwykonawczej pomiedzy ELPEX a Dorbud wraz z zatgczonym do
niej przedmiarem robdét oraz dwoma aneksami, umowe w sprawie zamoéwienia zawartg
pomiedzy Dorbud S.A. a miastem stolecznym Warszawa (wraz z aneksami), protokoty
odbioru robdét wraz z zatgcznikami rzeczowo-finansowymi. Wszystkie ww. dokumenty
potwierdzaly wartosci zawarte w dokumencie przedstawionym przez Odwotujgcego na
rozprawie w sprawie KIO 851/18. Dorbud S.A. przedstawit lakoniczng informacje, ze umowa
podwykonawcza zawarta przez ten podmiot z ELPEX przewidywata ryczattowe
wynagrodzenie w tgcznej wysokosci 610.000 zt netto. Jednoczesnie podmiot ten odmowit
przekazania treSci samej umowy, powoltujgc sie na zastrzezong rzekomo tajemnice
przedsiebiorstwa. ELPEX przedstawit wyjasnienia, ktére zostaty w catosci zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy ponownie wybrat oferte ELPEX jako najkorzystniejsza, przyznajgc jej w ramach
kryterium ,do$wiadczenie kierownika robo6t” ponownie 20 pkt. Nie wyjasnit jednoczesnie, na
jakiej podstawie uznat, ze warto$¢ prac w zakresie przebudowy oswietlenia ulicznego oraz
przebudowy kabli energetycznych SN i NN miata wynikajacg ze specyfikacji istotnych

warunkéw zamdwienia wartos¢ co najmniej 400.000,00 zt brutto.

Jawnos¢ postepowania jest podstawowym instrumentem gwarantujgcym realizacje
traktatowej zasady przejrzystosci, ktorej obowigzek przestrzegania wynika z postanowien
wspolnotowego prawa z dziedziny zamdwien publicznych. Zasada jawnosci postepowania
przejawia sie w szeregu obowigzkow zamawiajgcego i uczestnikow postepowania.
Odstgpienie od zasady jawnos$ci postepowania jest mozliwe jedynie wyjatkowo, w $cisle
oznaczonych okolicznosciach i tylko gdy ustawa tak stanowi, tj. na zasadzie wyjatku (art. 8
ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych). Wyjatki takie powinny by¢ jednak w kazdym
przypadku interpretowane w sposob Scisty, ostrozny i uzasadniony obiektywnymi

okolicznosciami faktycznymi i prawnymi. Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien



publicznych nie moze by¢é naduzywany i stosowany jedynie do gry konkurencyjnej
wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa $cisle
w granicach jej definicji zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy 0 zwalczeniu nieuczciwej
konkurencji. Wyjatkiem od zasady jawnosci postepowania jest ustanowione w art. 8 ust. 3
ustawy Prawo zamdwien publicznych uprawnienie wykonawcy do zastrzezenia w ofercie
informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa. Definicja pojecia tajemnicy
przedsiebiorstwa zostata okresSlona w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczeniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie
sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym
samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie
warunki: ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa; posiada
wartos¢ gospodarczg; nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej; podjeto w stosunku
do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu
wyroku z 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt ICKN 304/00 wskazat, ze informacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych sposobdéw wytwarzania, formut
chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Jak przyjmuje sie w pismiennictwie, informacje
chronione przez ustawe o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji obejmujg np. niechronione
jeszcze prawami (przed ich publikacjg) wynalazki, wzory uzytkowe lub zdobnicze, znaki
towarowe, a takze plany techniczne, analizy wystepowania zt6z kopalin, listy klientow,
metody kontroli jakosci towaréw i wustug, sposoby marketingu, organizacji pracy,
niepublikowane utwory itp. Nie jest konieczne, aby informacja taka nadawata sie do
zastosowania w innym przedsiebiorstwie. Mogg to by¢ réwniez informacje przydatne w pracy
naukowo-technicznej i rozwojowej. Tajemnice przedsiebiorstwa stanowi¢ mogg takze wyniki
préb i badan, ktére nie nadajg sie do praktycznego zastosowania, np. zakonczone
niepowodzeniem proby wykorzystania jakiejs nowej substancji do okreslonego celu,
informacje o ujemnych skutkach uzywania leku lub srodka ochrony ros$lin (np. pestycydu)
albo wstepne projekty rozwigzan technologicznych, wymagajgce dalszych prac rozwojowych
i wdrozeniowych. Dostep do tych informacji redukuje koszty prowadzenia samodzielnych
poszukiwan oraz moze stanowi¢ punkt wyjscia do dalszych prac rozwojowych w danej
branzy.

W stanie faktycznym sprawy zastrzezone przez ELPEX wyjasnienia tresci oferty dotyczyty
wartosci prac elektrycznych wykonanych w ramach zadania ,budowa Domu Kultury
w Warszawie przy ul. Kajakowej”. Informacje dotyczgce wartosci tychze prac nie miaty na
zadnym etapie postepowania charakteru tajnego — w szczegdlnosci nie zostata zastrzezona

ich poufnos¢ przez ELPEX w chwili przekazania Zamawiajgcemu informacji, jaka byta



warto$¢ przedmiotowych prac. Co wiecej, wyjasnienia dotyczgce wartosci wykonanych prac
w ramach zakonczonej juz inwestycji nie majg zadnej wartosci gospodarczej. Nie odnoszag
sie one do aspektéw technicznych, technologicznych czy organizacyjnych, nie dotyczg
zadnych unikatowych wiadomosci lub umiejetno$ci wykonawcy ELPEX, posiadanego,
a niespotykanego na rynku know-how odnoszgcego sie do prowadzonej dziatalnosSci.
Uzyskanie takich informacji przez konkurentow ELPEX nie umozliwi im uzyskania
jakiejkolwiek przewagi konkurencyjnej nad ELPEX poza mozliwoscig zakwestionowania
wyboru jego oferty w niniejszym postepowaniu, co jednak nie miesci sie w definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Dodatkowo inwestycja, ktorej dotyczyty ww. wyjadnienia, ma charakter zamowienia
publicznego, a wiec co do zasady, zgodnie z art 139 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, informacje dotyczacej tej inwestycji majg charakter jawny. Wprawdzie ELPEX
swoje prace wykonywat nie na podstawie umowy w sprawie zamoéwienia (kontraktu
gtébwnego), lecz umowy podwykonawczej zawartej z generalnym wykonawcg, tj. spotka
Dorbud S.A., jednak efekt tych prac jest jednoczes$nie rowniez efektem prac wykonanych
w ramach kontraktu gtéwnego. Calkowicie jawna i dostepna dla wszystkich
zainteresowanych jest dokumentacja projektowa domu kultury. Jakiekolwiek stosowane
W niej rozwigzania techniczne, technologiczne i konstrukcyjne tajemnicy przedsiebiorstwa
stanowi¢ zatem nie mogg. Réwniez sama inwestycja jest obiektem otwartym, co oznacza, ze
kazdy zainteresowany podmiot moze w drodze wizytacji zidentyfikowac, jakie prace i w jaKki
sposob zostaty przez ELPEX wykonane. Z uwagi na solidarng odpowiedzialno$¢ inwestora
(miasta stotecznego Warszawy) za zapfate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
(w tym ELPEX), informacje dotyczgce zaptaty tego wynagrodzenia réwniez sg informacjami
dostepnymi inwestorowi. Informacje te inwestor jest zobligowany udostepni¢ na podstawie
przepiséw o dostepie do informacji publicznej. Kazdy zainteresowany podmiot moze zatem
dotrze¢ do informaciji o: wartosci i jakosci wykonanych prac, zastosowanych rozwigzaniach
technicznych, technologicznych i konstrukcyjnych, rozliczeniach pomiedzy generalnym
wykonawcg w zakresie nadzorowanym przez Zamawiajgcego. Miasto stoteczne Warszawa
ujawnito bardzo szczegdtowe informacje dotyczace umowy podwykonawczej zawartej przez
ELPEX z Dorbud S.A. Wszelkie zatem przekazane przez ELPEX dane, ktére bezposrednio
odnoszg sie do tresci ww. umowy, czy tez catoksztattu stosunku prawnego tgczgcego tego
wykonawce z Dorbud S.A., nalezy uzna¢ za uprzednio ujawnione.

Powyzsze sprawia, ze nie sposéb uznac, aby informacje tego rodzaju nie byty informacjami
nieujawnionymi do wiadomosci publicznej. Powazne watpliwosci w tym zakresie moze
rowniez budzi¢ to, czy wykonawca ELPEX podjat jakiekolwiek dziatania zmierzajgce do
zachowania poufnosci ww. prac. Nawet gdyby uznaé, ze pewna czes$¢ zastrzezonych

informacji za tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢ uznana, nie sposoéb jest uznac¢, aby ww.



tajemnice stanowita catos¢ wyjasnien ELPEX. Mozliwe zatem bylo wydzielenie w tresci
wyjasnien tych skfadnikdw, ktére tajemnicy przedsigbiorstwa nie stanowig, a nastepnie
przekazanie ich Odwotujgcemu w takim wtasnie zakresie.

Odwotujgcy, niezwtocznie po otrzymaniu od Zamawiajgcego informacji o zastrzezeniu przez
ELPEX tresci wyjasnien odnoszacych sie do wartosci prac podwykonawczych przy budowie
Domu Kultury przy ul. Kajakowej, zwrdcit sie o przekazanie dodatkowych informacji o ww.
wyjasnieniach, w tym w szczegolnosci o przedstawienie treSci samego zastrzezenia tych
informacji wraz z jego uzasadnieniem. Zamawiajgcy takiej informacji nie przekazat,
powotujgc sie na fakt, iz zostato ono rowniez objete zastrzezeniem tajemnicy.

Warunkiem  skutecznosci  zastrzezenia  okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest szczegdtowe omowienie ww. przestanek i wykazanie, ze w odniesieniu
do danej informacji wszystkie te przestanki zostaty spetnione. Sytuacja, w ktérej wykonawca
w ogole nie wykazuje zasadnos$ci uznania danej informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa lub
wprawdzie takie ,wykazanie” fizycznie przekazuje, jednak jego tres¢ jest na tyle ogdinikowa,
iz na ocene zasadnosci stanowiska wykonawcy nie pozwala, winna prowadzi¢ do uznania, iz
zastrzezenie informaciji byto nieskuteczne.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie pozostawia watpliwosci, ze
inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy do wykonawcy, ktéry w odpowiednim zakresie
winien bez wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu zasadnoS¢ poczynionego zastrzezenia.
Brak takich wyjasnien lub ztoZzenie wyjasnien ogdlnikowych, réwnoznaczne wytgcznie
z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ traktowane jako rezygnacja
z przewidzianej przepisem art. 8 ust 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych ochrony, co
aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych
informacji. Rolg zamawiajgcego nie jest juz aktualnie prowadzenie jakiegokolwiek
postepowania wyjasniajgcego w zakresie zasadnosci skorzystania z objecia okreslonych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. W przypadku tajemnicy przedsiebiorstwa kazdy
przedsiebiorca wie, jakg wartos¢ ma okre$lona informacja i jakie mogg by¢ konsekwencje jej
ujawnienia, jakiego rodzaju i gdzie poniesie straty wskutek jej ujawnienia, jakg konkretne
moze ponies¢ strate i jaka bedzie jej wysokos¢ Stwierdzenie ogdlinikowe (np. ze ujawnienie
tych informacji osobom trzecim mogtoby spowodowaé ostabienie jego pozycji na rynku), bez
zadnych dowodéw oznacza jedynie, iz wykonawca nie zastrzegt informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nie jakiekolwiek wyjasnienia poczynione przez wykonawce stanowig
podstawe do uznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie,
ktorymi wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek, ktore warunkujg skutecznosc¢ takiego
zastrzezenia. W konsekwencji brak wykazania zasadnoSci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa obcigza wykonawce sktadajgcego oferte i zwalnia zarazem zamawiajgcego

z utrzymania okreslonych i wskazanych w ofercie informacji w tajemnicy.



Jak poinformowat Odwotujgcego Zamawiajgcy, ELPEX zlozyt wyjasnienia dotyczace
wartoéci prac zrealizowanych w trakcie ,budowy Domu Kultury w Warszawie przy ul.
Kajakowej”, jednak zostaty one zastrzezone jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa.
Jednoczesnie Zamawiajgcy nie przedstawit zadnej informacji, czy ELPEX i w jaki sposéb
zastrzezenie tajemnicy uzasadnit. Zamawiajgc nie przedstawit réwniez Odwotujgcemu,
pomimo jego wyraznego wniosku w tym zakresie, samej tresci owego uzasadnienia
dotyczgcego zastrzezenia poufnosci. W ocenie Odwotujgcego moze to wskazywac, ze
w zastrzezeniu przez ELPEX tajemnicy przedsiebiorstwa wyczerpujgcego uzasadnienia
powoddéw uznania zastrzeganych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa zabrakto.
Zdaniem Odwotujgcego ELPEX nie wyjasnit, jaki jest charakter i warto§¢ gospodarcza
zastrzezonych informacji oraz nie wskazal, jakie dziatania podjgt celem zachowania ww.
informacji w poufnosci.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwolujgcego, zastrzezenie przez ELPEX wyjasnien
jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa bylo nieskuteczne. Tym samym

informacje te winny byty Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego w catosci udostepnione.

Zamawiajgcy, ogtaszajgc decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej, nie wyjasnit, z jakich
przyczyn uznat, ze w ramach umowy podwykonawczej dotyczacej inwestycji ,oudowa Domu
Kultury w Warszawie przy ul. Kajakowej” ELPEX zrealizowat wymagane przez
Zamawiajgcego prace o wartosci co najmniej 400.000,00 zt brutto. Biorgc jednak pod uwage
tres¢ udostepnionej dokumentacji oraz fakt, ze informacje uzyskane przez Zamawiajgcego
do Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy oraz od Dorbud S.A. spetnienia ww. wymagania
nie potwierdzajg, przyja¢ nalezy, ze decyzja Zamawiajgcego zostata w catosci oparta
0 wyjasnienia ztozone przez ELPEX. Wyjasnienia te nie zostaty Odwotujgcemu ujawnione.
Jednak wszystkie inne uzyskane dowody stanowisku prezentowanemu przez ELPEX
przeczg. Informacje te muszg by¢ bowiem konfrontowane z trescig dokumentéw
pochodzacych od inwestora, a w tej konfrontacji, zdaniem Odwotujgcego, wiarygodnosé
informacji pochodzgcych od ELPEX jest watpliwa. W szczegdlnosci informacje te sag
sprzeczne z podstawowym dokumentem regulujgcym zasady wykonywania prac
elektrycznych przez ELPEX, tj. z umowg podwykonawczg zawartg przez ELPEX z Dorbud.
Umowa ta wraz z dwoma aneksami rozszerzajgcymi zakres prac zleconych ELPEX do
wykonania jednoznacznie potwierdza, iz wartos¢ prac w zakresie zasilania i przebudowy
oSwietlenia zewnetrznego oraz przebudowy kabli energetycznych NN i SN byta znacznie
nizsza, niz wykazywana przez ELPEX, tj. stanowita odpowiednio 36.000 zt netto oraz
86.000,00 zt netto. Jakiekolwiek wyjasnienia, w szczegolnosci pochodzgce wytgcznie od
wykonawcy i jego kontrahenta, ktéry podat Zamawiajgcemu zakwestionowane informacje

i ktory jest osobiscie zainteresowany tym, aby ich nieprawdziwos¢ nie zostata wykazana, nie

10



mogg podwazy¢ danych widniejagcych w oficjalnych dokumentach, tj. w dokumentach
przekazanych przez Dorbud S.A. miastu stotecznemu Warszawa jako inwestorowi.
Odwotujgcy, wobec nieznajomosci informacji zawartych w wyjasnieniach ELPEX, wniost
0 zweryfikowanie przez sktad orzekajgcy, czy zastrzezone wyjasdnienia stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig i w jakiej czesci, czy zastrzezenie poufnosci wyjasnien ELPEX
zostato skutecznie dokonane i uzasadnione, czy zastrzezone wyjasnienia skutecznie
podwazajg prawdziwos¢ informacji zawartych w oficjalnych dokumentach przekazanych
w trybie dostepu do informacji publicznej przez miasto stoteczne Warszawa.

Rozmiar i charakter zrealizowanych w ramach zadania ,budowa Domu Kultury w Warszawie
przy ul. Kajakowej” prac energetycznych w zakresie przebudowy oswietlenia zewnetrznego
oraz sieci NN i SN nie uzasadnia przyjecia, ze ich wartos¢ przekraczata kwote 400.000,00 z
brutto. Kalkulacje sporzadzane na podstawie projektu ww. inwestycji oraz wizji lokalnej
wybudowanego obiektu przy ul. Kajakowej jednoznacznie potwierdzajg teze, iz wartos¢ tych
prac musiata by¢ znacznie nizsza niz wartos¢ wymagana przez Zamawiajgcego. W zwigzku
z powyzszym, zarzut dotyczacy nieprawidtowej oceny oferty ELPEX w ramach kryterium

,doswiadczenie kierownika robot” nalezy oceni¢ jako uzasadniony.

Okolicznos¢ dotyczgca podania przez ELPEX nieprawdziwej wartosci prac dotyczacych
zasilania i przebudowy o$wietlenia zewnetrznego (ulicznego) oraz przebudowy kabli SN i NN
powinna byé zakwalifikowana jako okolicznos¢ skutkujgca obowigzkiem wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Stosownie zas do tego przepisu z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mieé istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Przedmiotowe uregulowanie nakazuje wykluczy¢ takich wykonawcéw, ktorzy: 1) przekazujg
informacje, ktére mogg wprowadzi¢ w btgd zamawiajgcego (1. mogg wywotaé skutek
w postaci btednego przeswiadczenia zamawiajgcego o rzeczywistosci), 2) btgd moze
powsta¢ w zakresie majgcym wptyw na decyzje zamawiajgcego, 3) podanie nieprawdziwych
informacji ma charakter zawiniony, przy czym wina moze mie¢ charakter co najmniej
lekkomysInosci lub zwyktego (nie razgcego) niedbalstwa. W stanie faktycznym sprawy
wszystkie ww. okolicznosci zostaty spetnione.

Co do zasady wprowadzenie zamawiajgcego w btad nastepuje (bgdz moze nastgpic)
poprzez przekazanie informacji nieprawdziwych. Informacja nieprawdziwa to taka informacja,
ktore jest niezgodna z istniejgcym stanem rzeczy. Jest to zatem informacja wprowadzajgca
jej adresata w bfad z uwagi na fakt, ze wywotuje u niego mylne postrzeganie rzeczywistosci.
Niewatpliwie wskazana w wykazie dot. kierownika informacja o wartosci prac w zakresie

zasilania i przebudowy oswietlenia zewnetrznego (ulicznego) oraz przebudowy kabli SN i NN
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jest informacjg nieprawdziwg. Jej podanie przez ELPEX wywotalo u Zamawiajgcego
przekonanie, ze osoba dedykowana na stanowisko kierownika robot spetnia premiowane
wymagania dotyczgce posiadania doswiadczenia w realizacji robot o wartosci co najmniej
400.000,00 zt brutto. Informacje dotyczgce wartosci prac w zakresie zasilania i przebudowy
oswietlenia zewnetrznego (ulicznego) oraz przebudowy kabli SN i NN dotyczyty kryterium
oceny ofert ,doswiadczenie kierownika robot”. Informacje takie miaty bezposredni wptyw na
decyzje Zamawiajgcego o wyborze oferty ELPEX jako oferty najkorzystniejszej.

Podanie ww. informacji nastgpito co najmniej w wyniku niedbalstwa, i to niedbalstwa,
w ocenie Odwotujgcego, razgcego. Jak zauwazyt Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku
z 10 marca 2004 r., sygn. IV CK 151/03, przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob
odbiegajacy od wiasciwego dla niej miernika starannosci. Ow wzorzec starannos$ci ma
charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow
i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie
wyegzekwowacé w swietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci
(tak w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r. sygn. akt V CK
311/02). W stosunku do profesjonalistéw miernik nalezytej starannosci nalezy ustala¢ przy
zastosowaniu przepisy art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z jego trescig nalezyta
starannos¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla
sie z uwzglednieniem zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Jak sie wskazuje
w orzecznictwie, prowadzenie dziatalnosci profesjonalnej uzasadnia zwiekszone oczekiwania
co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnoéci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Od podmiotu takiego wymaga sie posiadania niezbednej wiedzy fachowej,
ktéra obejmuje nie tylko formalne kwalifikacje, ale rowniez ustalone standardy wymagan.
Nalezyta staranno$¢ dtuznika, okreslona z uwzglednieniem zawodowego charakteru
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej, obejmuje takze znajomo$é
obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej.

Pojecie ,razgcego niedbalstwa” jest nieostre i nie zawsze fatwe do oddzielenia od
niedbalstwa zwyktego. W polskim orzecznictwie podkresla sie jednak koniecznos¢
obiektywizacji tego pojecia, oceniajgc je w oderwaniu od elementéw subiektywnych (jak np.
stan psychiczny sprawcy). Jak zauwazyt Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 10 marca
2010 r. sygn. IV CK 151/03, razgce niedbalstwo jest wyzszym od niedbalstwa stopniem winy
nieumysinej. Niedbalstwo okresla sie jako niedotozenie nalezytej starannosci, tj. starannosci
ogodlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego). Za
miernik nalezytej starannosci uznaje sie wiec miernik obiektywny, odnoszgcy sie do

kazdego, kto znajdzie sie w okreslonej sytuacji, formutowany np. dla profesjonalnego
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wykonawcy inwestycji budowlanych, lekarza okreslonej specjalnosci, nauczyciela
wychowania fizycznego, kierowcy samochodowego, na podstawie takich dotyczgcych ich
regut, jak: zasady wspéblzycia spotecznego, szczegdtowe normy prawne, pragmatyki
zawodowe, zwyczaje itp. Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za
uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob
odbiegajgcy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo
rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego
zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje
wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej w sposob odbiegajgcy od miernika starannosci
minimalnej. Ponadto, gdy wykonanie zobowigzania wymaga specjalnych wiadomosci lub
umiejetnosci, za razgce niedbalstwo nalezy uznaé takze postepowanie ponizej minimalnego,
elementarnego poziomu tych wiadomosci lub umiejetnosci.

Minimum starannosci, ktérej nalezy wymaga¢ od wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienia
publiczne, jest oczekiwanie, aby przekazywane przez niego informacje byly informacjami
prawdziwymi. Wykonawca, jesli tylko posiada mozliwos¢ ich sprawdzenia, winien takiego
sprawdzenia dokona¢. Wykonawca winien sobie bowiem zdawac sprawe, ze przekazywane
informacje stanowig podstawe wydatkowania istotnych $rodkéw publicznych (w tym
przypadku kilkudziesieciu milionéw ztotych), zas odpowiedzialno$¢ wykonawcy za podanie
informaciji fatszywych jest w prawie polskim szczegdlnie rygorystyczna. W stanie faktycznym
sprawy takiej starannosci po stronie ELPEX mogto zabrakng¢.

Wykonawca ten powinien posiada¢ wiedze o wartosci prac, ktére wykonat w ramach budowy
Domy Kultury w Warszawie przy ul. Kajakowej, na podstawie umowy podwykonawczej
taczacej go z generalnym wykonawcg Dorbud S.A. Jesli za$s takiej wiedzy nie posiadat,
winien zweryfikowa¢ wartos¢ wykonanych prac poprzez odniesienie sie do wiarygodnych
dokumentéw dotyczgcych procesu inwestycyjnego w tym zakresie, w szczegolnosci
protokotu odbioru koncowego wraz z =zaftgcznikami oraz treSci samej umowy
podwykonawczej, na podstawie ktérej prace elektryczne wykonat. Skoro jednak ELPEX
przekazat Zamawiajgcemu informacje niezgodne z tymi dokumentami, to tym samym takiej
weryfikacji nie dokonat. W tym zakresie przypisanie mu winy w postaci co najmniej
niedbalstwa watpliwosci budzi¢ nie moze. Powyzsze winno skutkowacC wykluczeniem tego
wykonawcy z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Uwzglednienie odwotania poprzez wykluczenie ELPEX z postepowania lub poprzez
obnizenie przyznanej temu wykonawcy punktacji w zakresie kryterium ,doswiadczenie
kierownika robét” o 10 punktéw doprowadzi do wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejsze;.
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Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko dotyczgce wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
wniost o oddalenie odwotania.

Wskazat, ze zgodnie z dokumentami przedstawionymi przez ELPEX w ramach wyjasnien,
warto$¢ prac, ktore podlegaty ocenie, to 412.000 brutto, zatem przekracza kwote wskazang
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Tym samym Zamawiajgcy uznat, ze nie
potwierdzito sie stanowisko Odwotujgcego.

Jego zdaniem réznica pomiedzy kwotami podanymi przez inwestora a podanymi przez
ELPEX oraz spétke Dorbud S.A. wynika z sytuacji istniejgcej na rynku, tj. ze wykonawcy
sktadajgc oferty nie muszg znaé¢ podwykonawcéw. Potwierdza to fakt, ze umowa pomiedzy
Dorbud S.A. a ELPEX zostata zawarta 25 lutego 2016 r., czyli po zawarciu umowy pomiedzy
miastem stotecznym Warszawg, a spotkg Dorbud. Natomiast zamawiajgcy nie akceptujg
umow podwykonawczych na wartosci wyzsze niz umowy z wykonawcami ze wzgledu na
solidarng odpowiedzialnos¢ za zaptate temu podwykonawcy wynagrodzenia — tak robi
Zamawiajgcy. W zwigzku z powyzszym kwoty ptacone podwykonawcy mogg by¢ wyzsze niz
kwoty akceptowane przez zamawiajgcego i znane zamawiajgcemu. Zamawiajgcych nie
interesuje, jakg kwote wykonawca zaptaci podwykonawcom. Dokumenty przedstawione
przez ELPEX w ramach wyjasnien sg dokumentami pomiedzy dwoma przedsiebiorcami,
ktérzy nie muszg ujawnia¢ swoich danych. Sg to dokumenty dodatkowe, niekonieczne do
prawidtowego przeprowadzenia postepowania, dlatego Zamawiajgcy uznat, ze zachowa je

jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Il Ustalenia Izby
Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania oraz nie zachodzi zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Izba stwierdzita réwniez, ze stan faktyczny sprawy (w szczegodlnosci przebieg postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia

oraz tres¢ oferty Odwotujacego) nie jest sporny pomiedzy Stronami.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 91 ust. 1 i 2 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien
publicznych Izba stwierdzita, co nastepuije.

Zgodnie z art. 91 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne

kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamdwienia, w szczegodlnosci: (...) 5) organizacja,
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kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie osdb wyznaczonych do realizacji zaméwienia, jezeli
mogag mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamowienia.

Przedmiotem zarzutu nie jest jednak fakt, ze Zamawiajgcy nie zastosowat ustalonych przez
siebie kryteriow oceny ofert, czy tez, ze przewidziane kryterium organizacji, kwalifikacji
zawodowych i doswiadczenia osdb wyznaczonych do realizacji zamowienia (doswiadczenia
kierownika robot) jest nieprawidtowe, lecz fakt nieprawidtowego przyznania punktéw w tym

kryterium ze wzgledu na nieprawidtowe ustalenie wartosci wykonanych prac.

Jak wynika z tresci rozdziatu XV specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, Zamawiajgcy
ustanowit trzy kryteria oceny ofert: cena 60%, dodwiadczenie kierownika robé6t 30% oraz
okres gwarancji jakosci 10%.

W ramach kryterium ,doswiadczenie kierownika rob6t” Zamawiajgcy miat przyznaé punkty na
podstawie informacji podanych przez wykonawce w formularzu ,Doswiadczenie kierownika
robot” (zatacznik nr 5 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia) za doswiadczenie
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania ofert polegajgce na petnieniu
funkcji kierownika robét (lub kierownika budowy) przy realizacji robét (ustug) branzy
elektroenergetycznej o wartosci powyzej 400.000,00 PLN brutto kazda, polegajgcych na
budowie lub przebudowie sieci o$wietlenia ulicznego lub sieci elektroenergetycznych SN (lub
NN), lub na utrzymaniu lub konserwacji sieci oswietlenia ulicznego osoby zadeklarowanej do
realizacji zadan na stanowisku kierownika robét za co najmniej: 1 zadanie — 0 pkt, 2 zadania
— 10 pkt, 3 zadania — 20 pkt, 4 i wiecej zadan — 30 pkt.

Sposréd czterech zadah podanych przez wykonawce S.G. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg ,ELPEX” S.G. w formularzu ,Doswiadczenie kierownika robét”,
przedmiotem sporu w niniejszej sprawie jest wartos¢ robot odpowiadajgcych zakresem
wymaganiu Zamawiajgcego, wykonanych w ramach realizacji ,oudowy Domu Kultury w
Warszawie przy ul. Kajakowej” (,budowa Domu Kultury petnigcego funkcje Domu Tradyciji

Ursynowa przy ul. Kajakowej w Warszawie”).

Jak wynikato ze stanowisk Stron oraz dokumentéw znajdujgcych sie w aktach prowadzonego
postepowania  przetargowego oraz jak zostalo ustalone podczas rozprawy
— w przedmiotowym stanie faktycznym dla robét polegajgcych na budowie lub przebudowie
sieci oSwietlenia ulicznego lub sieci elektroenergetycznych SN (lub NN) lub na utrzymaniu
lub konserwacji sieci oswietlenia ulicznego, a stanowigcych jedynie czes¢ prac
wykonywanych przez ELPEX w ramach umowy podwykonawczej zawartej ze spotkg Dorbud

S.A., istniaty dwie wartosci prac: jedna wynikajgca z oficjalnej umowy podwykonawczej nr
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50/2016 z 25 Ilutego 2016 r., przedstawionej inwestorowi oraz druga wynikajgca
z wewnetrznych porozumien pomiedzy ELPEX a Dorbud S.A.

Wedtug wskazanych przez Strony obliczeh, opartych na informacjach udzielonych
odpowiednio przez ELPEX, Dorbud S.A. oraz Urzad Miasta Stotecznego Warszawy,
w pierwszym przypadku dla prac polegajgcych na zasilaniu i przebudowie o$wietlenia
ulicznego wskazano wartos¢ 172.200,00 brutto, a dla przebudowy kabli energetycznych SN
i NN wartos¢ 239.850,00 zt brutto, tacznie 412.050,00 zt brutto. Natomiast z oficjalnej umowy
przedstawionej inwestorowi wynikata warto$¢ 44.280 zt brutto za prace polegajgce na
przebudowie i zasilaniu oswietlenia ulicznego oraz 105.780,00 zt brutto za prace w zakresie
przebudowy kabli energetycznych SN i NN, tj. tgcznie 150.060,00 zt brutto.

W pierwszym wypadku prace odpowiadaty wiec wymogowi Zamawiajgcego, w drugim zas

nie.

Kwestig, ktdérg musiata rozstrzygnac¢ Izba w pierwszej kolejnosci byto, ktérg warto$¢ powinien
wzig¢ pod uwage Zamawiajgcy przyznajgc ofercie punkty w ramach przedmiotowego
Kryterium.

W ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze podstawg oceny oferty powinny by¢ wartosci podane
w umowie ,oficjalnej’, przedstawionej do akceptacji inwestorowi — miastu stotecznemu
Warszawie (Dzielnicy Ursynéw), wedtug ktérej inwestor rozliczat sie z wykonawcg Dorbud
S.A. oraz bezposrednio z podwykonawcg ELPEX, tj. umowie nr 50/2016 z 25 lutego 2016 r.
Obowigzek zawarcia takiej umowy i przedstawienia jej inwestorowi wynika z art. 647!
Kodeksu cywilnego i jest zwigzany z solidarng odpowiedzialnoscig inwestora za zaptate
wynagrodzenia podwykonawcy. Wykonawca ELPEX podpisat takg umowe, wiedziat o jej
przedstawieniu inwestorowi, a takze akceptowat rozliczenia inwestora wedtug niej,
czesciowo réwniez rozliczat sie bezposrednio z inwestorem.

Stan faktyczny, w ktérym pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg istniejg dwie rézne umowy
Zz dwiema odmiennymi kwotami za poszczegdine prace, czy tez, dokfadniej, poza umowa
przedstawiong do akceptacji inwestorowi w trybie art. 647 § 2 Kodeksu cywilnego, istnieje
inna umowa, jest niedopuszczalny i w ogole nie powinien mie¢ miejsca. Stosunki wzajemne
pomiedzy inwestorem, generalnym wykonawcg i podwykonawcg w tej sprawie pozostajg
jednak poza przedmiotem rozstrzygniecia Izby w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Izba przyjmuje wigc jedynie jako fakt zastany, ze takie dwie umowy istniaty.

Skoro wiec juz fakt zawarcia takiej ,wewnetrznej” umowy pomiedzy wykonawca
a podwykonawcg zaistniat, to, zdaniem Izby, na gruncie wykazywania spetniania warunkow
(wymogow) postawionych w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, kwoty

wewnetrznych rozliczen pomiedzy Dorbud S.A. a ELPEX réwniez pozostajg wewnetrzng
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sprawg obu podmiotdow, nie majgcg wptywu na stosunki zewnetrzne tych podmiotéw, w tym
m.in. na wycene poszczegolnych prac w stosunku do podmiotow zewnetrznych.

Przeciwko przyjeciu odmiennej interpretacji przemawia takze to, ze w zamdwieniach
publicznych do badania spetniania warunkéw i wymogow stawianych przez zamawiajgcych
uzywa sie wartosci nominalnych robot, tj. wartosci wynikajgcych z zawartych uméw, a nie
kazdorazowego jej ustalania np. przez rzeczoznawcow. Nie mozna wiec dopusci¢ do
sytuacji, w ktérej dane roboty bedg posiadaly dwie odmienne wartosci — oficjalng

i nieoficjalng.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze Zamawiajacy powinien skorygowa¢ dokonang
ocene oferty wykonawcy ELPEX w kryterium ,do$wiadczenie kierownika robét” i dokonaé
oceny punktowej oferty dla zadania ,budowa Domu Kultury w Warszawie przy ul. Kajakowej”

postugujgc sie kwotami podanymi w umowie nr 50/2016 z 25 lutego 2016 r.

Izba nie uznata jednak, ze stan faktyczny przedmiotowej sprawy wypeinia przestanki
wykluczenia wykonawcy opisane w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamodwien
publicznych.

Z przepisu tego wynika, ze z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
zamawiajgcego, moggce miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Zdaniem Izby nie ma watpliwosci, ze informacje stanowigce podstawe przyznania danej
ofercie punktdéw w ramach kryteridw oceny ofert majg, a przynajmniej mogg mie¢, istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, tj. na wybdr oferty najkorzystniejszej i ustalenie rankingu ofert, a sporna warto$c
prac miata istotne znaczenie dla ustalenia, czy postawiony wymaog zostat spetniony.

Jak Izba wskazata powyzej, jej zdaniem watpliwosci nie budzi réwniez to, ze przy ocenie
oferty Zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage wartos¢ prac wskazang w oficjalnej umowie
podwykonawczej przedstawionej inwestorowi w trybie art. 647! Kodeksu cywilnego,
a uznanie przez niego kwot umowy ,nieoficjalnej” jest btedne.

Jednak Izba nie stwierdzita w niniejszej sprawie wystgpienia przestanki przedstawienia
informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad w wyniku lekkomysinosci Iub
niedbalstwa. Przypisanie bowiem w tym wypadku wykonawcy ELPEX lekkomysinosci lub
niedbalstwa, czyli odstgpienia od wymaganego wzoru zachowania, w ocenie |zby,
nastgpitoby w sytuacji, w ktorej na rynku zamoéwien publicznych — wsrod wykonawcow
i zamawiajgcych, w orzecznictwie, pismiennictwie — istniatoby znane wskazanie wzoru

zachowania w tej sytuacji, czyli ustalenie, ze wykonawca nie moze podac¢ informacji
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sprzecznych z oficjalnie zawartg umowag, nawet jesli dokonana przez niego i zaakceptowana
przez generalnego wykonawce wycena prac byta inna. Takim pierwszym wzorem jest na
przyktad niniejsze orzeczenie.

Poza tym, w momencie w ktérym nie ustalono, ze dane podane przez Dorbud S.A. i ELPEX
zostaty sfatszowane, nie sg to dane stricte nieprawdziwe, gdyz podmioty te tymi danymi sie
postugiwaty — jedynie nie mogg by¢ one wykorzystane w stosunku do Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze w niniejszym wypadku ,sankcjg” adekwatng do

zaistniatej sytuacji bedzie korekta punktacji oferty, a nie wykluczenie wykonawcy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 113 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych |zba uznata, ze zarzut ten potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcdéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowig, ze postepowanie
0 udzielenie zamowienia jest jawne, a zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamodwienia tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie.

Art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych zawiera formalne wymogi dotyczace
zastrzegania informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie z jego dyspozycjg nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4
ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2018 r., poz. 419) jako nieujawnione do
wiadomos$ci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych

przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wymaga wiec, zeby wykonawca dane

informacje w momencie ich sktadania zastrzegt oraz wykazat, ze stanowig one tajemnice

przedsigbiorstwa. Przy czym powszechnie przyjmuje sie, ze informacje te mogg dotyczy¢ nie
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tylko ofert i wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa wprost
w przepisie, ale takze innych dokumentéw, np. wyjasnien.

Wedtug stownika jezyka polskiego PWN zawartego na www.sjp.pwn.pl ,wykazywac¢” to:
,1. uzewnetrzni¢ cos, 2. ujawni¢ istnienie czegos, 3. przedstawiC cos w sposob
przekonujacy”, a ,wykazac¢ sie, wykazywacé sie” to ,1. udowodni¢, ze ma sie okreslone
kwalifikacje, umiejetnosci, cechy charakteru, 2. okaza¢ dokumenty potwierdzajgce cos”.

Po stronie wykonawcy musi wiec zaistnieC element ,wykazania” faktu, ze dane informacje
rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, czyli przekonujgcego, merytorycznego

uzasadnienia, a nawet udowodnienia.

W badanym przypadku wykonawca ELPEX, zastrzegajgc ztozone przez siebie wyjasnienia
z 5 czerwca 2018 r., dotyczgce wartosci prac dotyczagcych ,budowy Domu Kultury przy
ul. Kajakowej w Warszawie”, w ogoéle nie przedstawit jakiegokolwiek uzasadnienia
merytorycznego zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Trudno bowiem za
takie uwaza¢ okoto czterech (!) werséw zawartych w tekscie przestanego Zamawiajgcemu
pisma — byt to jedyny fragment tekstu, ktéry Izba zidentyfikowata jako uzasadnienie.

Wobec powyzszego juz z samych przyczyn formalnych dane informacje podlegajg ogdlnej
zasadzie jawnosci postepowania.

Dodatkowo informacje te réwniez ze wzgledéw merytorycznych nie spetniajg przestanek
okreslajgcych dane informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa. Przede wszystkim nie majg
zadnej wartosci gospodarczej, technicznej, technologicznej, organizacyjnej, handlowej, jak
tez zadnej innej, stanowig jedynie dane o charakterze historycznym wskazujgce na ceny
kosztorysowe, jakie zostaly zaoferowane w przesziosci do danego zakresu prac, danych
materiatldbw oraz poziomu wyceny robocizny. Nie majg one zastosowania w zadnej innegj
sytuacji poza konkretng dokumentacjg projektowg, a same stawki robocizny czy ceny
materiatébw obecnie réwniez sg nieaktualne.

Réwniez Zamawiajgcy podczas rozprawy nie przedstawit przekonujgcego stanowiska
uzasadniajgcego zastrzezenie kwestionowanych dokumentéw.

Wobec powyzszego lzba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw, by odstgpi¢ od zasady

jawnosci postepowania i odmowi¢ Odwotujgcemu dostepu do przedmiotowych wyjasnien.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, §3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiinnnens
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