Sygn. akt: KIO 537/21

WYROK
zdnia 12 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lutego 2021 r. przez wykonawce
BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp. k., Al. Jerozolimskie 155 lok. U3,

02-326 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Miejskich,
ul. Plowiecka 31, 44-121 Gliwice

przy udziale wykonawcy Prokom Construction Sp. z 0.0., ul. W. Reymonta 30 lok. 1,

41-200 Sosnowiec, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowania odwotawcze w zakresie zarzutéw dotyczacych:

1.1
1.2.

1.3.

1.4.
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czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Prokom
Construction Sp. z o0.0., ul. W. Reymonta 30 lok. 1, 41-200 Sosnowiec
pomimo, iz przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajagcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajacego,

zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Prokom
Construction Sp. z o0.0., ul. W. Reymonta 30 lok. 1, 41-200 Sosnowiec
pomimo niewykazania spetniania przez tego wykonawce warunku
udzialu w postepowaniu,

zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Prokom Construction
Sp. z 0.0., ul. W. Reymonta 30 lok. 1, 41-200 Sosnowiec pomimo, iz oferta
ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

a wykonawca nie zilozyl odpowiednich wyjasnien, zas zlozone



2.1.

2.2.

wyjasnienia nie potwierdzaja, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,
1.5. zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Prokom
Construction Sp. z o0.0., ul. W. Reymonta 30 lok. 1, 41-200 Sosnowiec
pomimo, iz oferta ta nie spetnia warunkoéw udziatu w zakresie oséb,
1.6. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Prokom Construction
Sp. z0.0., ul. W. Reymonta 30 lok. 1, 41-200 Sosnhowiec pomimo, iz tres¢

oferty jest sprzeczna z trescig SIWZ,

uwzglednia odwotania w pozostalym =zakresie i nakazuje zamawiajgcemu
udostepnienie odwotujagcemu w catosci informacji zawartych w nastepujacych
dokumentach, zlozonych zamawiajacemu przez Prokom Construction
Sp.zo0.0.,ul. W. Reymonta 30 lok. 1, 41-200 Sosnowiec:

1.1. oferta wraz z zatagcznikami,

1.2. pismazdnial9i 26 stycznia 2021 r. wraz z zalgcznikami,

1.3. pismazdnia3i4lutego 2021 r. wraz z zalgcznikiem ,,Wykaz oso6b”,

a takze wezwania zamawiajagcego do Prokom Construction Sp. z o0.0.,
ul. W. Reymonta 30 lok. 1, 41-200 Sosnowiec z dnia 25 stycznia 2021 r. —

wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty,

kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Miejskich, ul. Plowiecka 31,
44-121 Gliwice i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Best
Building Consultants Sp. z o0.0. Sp. k., Al. Jerozolimskie 155 lok US,
02-326 Warszawa tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego,

zasgdza od Zarzadu Drég Miejskich, ul. Plowiecka 31, 44-121 Gliwice na rzecz
wykonawcy Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp. k., Al. Jerozolimskie 155
lok U3, 02-326 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset

ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 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.) w zwigzku z art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) 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: ........ccovcviviiiiinnens

KIO 53721 3



Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Petnienie
funkcji Inzyniera Kontraktu dla zadania pn.: Zachodnia Brama Metropolii Silesia - Centrum
Przesiadkowe w Gliwicach - roboty budowlane (czes¢ po potudniowej stronie dworca PKP)”
powadzonego przez Zarzad Droég Miejskich, ul. Ptowiecka 31, 44-121 Gliwice (dalej
,Zamawiajgcy”’) wykonawca BBC Best Building Consultants Sp. z o0.0. Spk.,
02-326 Warszawa Al. Jerozolimskie 155 lok. U3 (dalej ,odwotujgcy”) wniost odwotanie
wobec:

1. czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Prokom
Construction Sp. z 0.0. (dalej ,Prokom”),

2. zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Prokom pomimo, iz przedstawit
informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, mogace mieé istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego,

3. zaniechania wykluczenia Prokom z postepowania pomimo niewykazania spetniania
przez tego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu,

4. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych
przez Prokom jako niejawnych:

a) Pelnej tresci Oferty Prokom z 07.01.2021 r. wraz z zatgcznikami,

b) Pisma Prokom (data nieznana) wraz z zatgcznikami (dalej, | Wyjasnienia RNC),

c) Pisma zamawiajgcego z 25.01.2021r. (dalej Il Wezwanie do wyjasnierr RNC),

d) Pisma Prokom (data nieznana) wraz z zatgcznikami (dalej Il Wyjasnienia RNC),

e) Pisma Prokom (data nieznana) wraz z zatgcznikami (dalej ,Wykaz oséb);

pomimo, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ponadto
informacje te nie zostaty skutecznie zastrzezone.

5. zaniechania udostepnienia odwotujgcemu pism zamawiajgcego z 25.01.2021 r.
pomimo, ze informacje zawarte w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie
zostaty skutecznie zastrzezone,

6. z ostroznosci procesowej — zaniechania odrzucenia oferty Prokom pomimo, iz oferta
ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a Prokom nie
ztozyto odpowiednich wyjasnien, zas ztozone wyjasnienia nie potwierdzaja, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny,

7. z ostroznosci procesowej — zaniechania odrzucenia oferty Prokom pomimo, iz oferta
ta nie spetnia warunkow udziatu w zakresie oséb,

8. zaniechania odrzucenia oferty Prokom pomimo, iz tres¢ oferty jest sprzeczna

KIO 53721 4



z trescig SIWZ,
prowadzenia postepowania w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem w/w przepisow

ustawy Pzp).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843

ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1.

3.

4.

art. 91 ust. 11 2 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1i 3, poprzez
dokonanie oceny ofert z naruszeniem przepisow ustawy oraz kryteriow oceny ofert
i zaniechanie odrzucenia oferty Prokom, pomimo iz tres¢ oferty jest sprzeczna
z trescig SIWZ oraz poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasade uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow,

art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 w zwigzku z art. 96
ust. 3 zdanie drugie, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
odwotujgcemu wskazanych powyzej dokumentdéw pomimo, ze informacje zawarte
w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ponadto Prokom nie dokonato
skutecznego zastrzezenia informacji zamieszczonych w tych dokumentach,

z ostroznoéci procesowej — na wypadek nieuwzglednienia zarzutu z pkt 2 —
naruszenie art. 91 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 i w zwigzku z art. 90
ust. 1-3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Prokom,
pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz poprzez niewltasciwg ocene wyjasnien ziozonych przez Prokom
i prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcéw,

z ostroznosci procesowej — na wypadek nieuwzglednienia zarzutu z pkt 2 -
naruszenie art. 91 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 7
ust. 1 i 3, poprzez brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
niezbednych osob,

art. 91 ust. 112 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 7 ust. 1i 3, poprzez
dokonanie oceny ofert z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp oraz kryteriow oceny
ofert i zaniechanie wykluczenia Prokom z postepowania, pomimo niewykazania
spetniania przez Prokom warunku udziatu w postepowaniu,

art. 7 ust. 1 3, poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem

w/w przepiséw ustawy Pzp).
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Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

wykluczenia z postepowania wykonawcy Prokom,

odrzucenia oferty Prokom,

dokonanie ponownej oceny ofert,

© g > w Nk

wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie przyjetych
w postepowaniu kryteriow oceny ofert poprzedzony wezwaniem do ziozenia
oswiadczen i dokumentow na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp,

7. odtajnienia i udostepnienia informacji wskazanych w odwotaniu.

W odniesieniu do zarzut zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
odwotujgcemu dokumentéw pomimo, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a ponadto Prokom nie dokonalo skutecznego =zastrzezenia informacji
zamieszczonych w tych dokumentach odwotujgcy stangt na stanowisku, ze Prokom nie
dokonato skutecznego zastrzezenia informacji zawartych w swoich pismach, tym samym
takze zamawiajgcy nie mégt skutecznie nie udostepni¢ odwotujgcemu czesci swoich pismo.

Podniést, ze jako tajemnica przedsiebiorstwa mogg by¢ zastrzezone informacje, a nie
dokumenty, jednak zamawiajgcy nie udostepnit catych dokumentéw, tj. catosé | i Il Wyjasnien
RNC, nie udostepniajac nawet uzasadnienia zastrzezenia.

Uznat, ze juz samo to wskazuje, ze Prokom naruszyto zasade jawnosci obowigzujgcg
dla postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego gdyz ustawa Pzp nie dopuszcza
w ogdle zastrzezenia dokumentdéw jako takich.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy nie przekazat uzasadnienia do objecia tajemnica
wyjasnien RNC, tym samym nalezy uznaé, ze uzasadnienia dla zastrzezenia informacji brak.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie dokonat zadnej analizy skutecznosci
zastrzezenia, a jedynie bezkrytycznie przyjgt odwiadczenie o zastrzezeniu ztozone przez
Prokom pomimo, ze to na zamawiajgcym cigzy obowigzek sprawdzenia zasadnosci
i skutecznosci zastrzezenia, a w przypadku, gdy okaze sie, ze wykonawca nie wykazat
tacznego spetnienia sie przestanek ustawowych legalnej definicji przedsiebiorstwa
zamawiajgcy jest zobowigzany uznac zastrzezenia za nieskuteczne i przyjg¢, ze informacje
zawarte w dokumencie stanowig czesc jawng dokumentacji postepowania.

Wskazat, ze objecie tajemnicg przedsigbiorstwa jakichkolwiek informacji jest mozliwe
jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce, ktory dokonuje takiego zastrzezenia,
tacznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy

o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. wykazania, ze dana informacja:
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1. ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Ilub organizacyjny
przedsiebiorstwa lub jest inng informacja, przy czym musi posiada¢ wartosé
gospodarcza,
nie zostata ujawniona do wiadomos$ci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Odnosnie do przestanki pierwszej wskazat, ze przyjmuje sie, ze informacje
techniczne, technologiczne czy organizacyjne muszg mie¢ wartos¢ gospodarczg dla danego
wykonawcy, uzupetniajgc ze w kazdym przypadku konieczne jest zarowno wskazanie
w uzasadnieniu na konkretne informacje oraz podanie wartosci gospodarczej.

Stwierdzit, ze takich cech zadne z uzasadnien przedstawionych przez Prokom nie
ma.

Odnosnie do przestanki drugiej, tj. nieujawnienia do wiadomosci publicznej wskazat,
ze przyjmuje sie, ze informacja ,nieujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja, ktora
nie jest znana ogotowi, innym przedsiebiorcom; badajgc skutecznos¢ zastrzezenia nalezy
zanalizowaé, czy rzeczywiscie dane i informacje wskazywane w pismach przez Prokom
stanowig informacje nieujawnione, nieznane ogétowi — jesli poszczegodlne informacje zawarte
w Wyjasnieniach RNC sg jawne np. powotanie sie na dane rynkowe, srednie stawki, itp. to
Wyijasnienia RNC w tym zakresie nie mogg zostac skutecznie zastrzezone.

Odnosnie co przestanki trzeciej, tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatahn w celu zachowania poufnosci zaznaczyt, ze podjecie niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie
moze dotrze¢ do wiadomosci osob trzecich; Prokom ma obowigzek wykazac, ze takie kroki
podjeto , a nie jedynie ztozy¢ deklaracje, ze ta jest.

W ocenie odwotujgcego dokonane przez Prokom zastrzezenie jawnosci byto i jest
dokonane bez podstawy prawnej i faktycznej i to Prokom cigzy obowigzek wykazania
skutecznosci i zasadnosci zastrzezenia jawnosci.

Podkreslit, ze uzyte przez ustawodawce sformutowanie, w ktérym akcentuje sie
obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej, anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co
do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa, z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane
0golne uzasadnienie.

Stwierdzit, ze Prokom ztozylo tylko takie ogdlne uzasadnienie, bez dowodéw i bez
konkretow.

Uznatl, ze Prokom nie sprostato ciezarowi dowodu w zakresie kwestii charakteru
zastrzeganych informacji oraz posiadania przez te informacji wartosci gospodarczej wobec
czego Prokom nie wykazato de facto gospodarczej wartosci zastrzezonych informaciji.

Uzupetnit, ze za informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg dla danego wykonawcy
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mozna uznac tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy
sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbiér okreslonych danych, zebranych na potrzeby
danego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem.

Stwierdzit takze, Ze zastrzezone informacje dotyczg witadciwosci poszczegdlnych
specjalistéw, a nie wykonawcy wobec czego nie mogg w ogdle stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcow.

W odniesieniu do poszczegolnych zastrzezonych dokumentéw wskazat dodatkowo,
co nastepuje.

I'i Il Wyjasnienia RNC.

Oswiadczyt, ze nie udostepniono mu uzasadnienia i wyjasnien RNC, uznajgc na tej
podstawie, a contrario, ze wszystkie informacje zawarte w | Wyjasnieniach RNC nie zostaty
zastrzezone i powinny zosta¢ mu udostepnione.

Stwierdzit, ze dziatanie Prokom w zakresie zastrzegania kolejnych dokumentéw ma
na celu wylgcznie ograniczenie innym wykonawcom dostepu do swojej oferty. Oswiadczyt

takze, ze zamawiajgcy nie odtajnit ,Formularza cenowego"

W odniesieniu do ,sprzecznosci z trescig oferty” odwotujacy podat, ze zamawiajgcy
ponownie wezwat Prokom do zlozenia wyjasnien w zakresie wskazanym w pismie
z 25.01.2021 r., co — wedle odwotujgcego dowodzi, ze wyjasnienia RNC ztozone przez
Prokom nie dotyczg rzetelnego szacowania ceny oferty, a sg zbiorem przypadkowych

oswiadczen, nie majgcych nic wspdlnego ze sposobem szacowania oferty.

W odniesieniu do pisma zamawiajgcego: Il Wezwanie do wyjasnien RNC podnidst, ze
zamawiajgcy nie jest uprawniony do zastrzegania jawnosci swoich wtasnych pism, co wynika
z faktu, ze jest podmiotem publicznym i jesli nawet kieruje do wykonawcy pismo, w ktérym
cytuje jaki$ fragment pisma wykonawcy stanowigcy jego tajemnice przedsiebiorstwa, to co
najwyzej taki cytat mégtby pozosta¢ utajniony, zas cata reszta pisma powinna by¢ jawna.

Wskazat, ze pomimo tego zamawiajgcy utajnit (co wynika z kontekstu) nie tylko jakis
cytat czy powotanie sie na | Wyjasnienia RNC, ale takze swoje pytanie z tym zwigzane, co —
wedle odwotujgcego — jest niedopuszczalne.

Uznalt, ze pytanie zamawiajgcego powinno by¢ jawne w kazdym przypadku, zas sam
zamawiajgcy ma ewentualnie obowigzek sformutowaé pytanie do wykonawcy, aby nie
ujawniato ono niczyjej tajemnicy przedsigbiorstwa (o ile w ogdle taka tajemnica zaistnieje, co

— wedle odwotujgcego — nie ma miejsca w niniejszym przypadku).

Odwotujgcy podat, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawca w zakresie

personelu zobowigzany byt ztozy¢é wykaz oséb skierowanych przez wykonawce do realizaciji
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zamoéwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania
tymi osobami o tresci zatgcznika nr 9 do SIWZ.

W odniesieniu do udostepnionego mu dokumentu ,Tajemnica Przedsiebiorstwa.
Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadnienie zastrzezenia dla wykazu
0sOb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia" stwierdzit, ze analiza tego
uzasadnienia wskazuje, ze Prokom nie wykazato ziszczenia sie ustawowych przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Podkreslit, ze Prokom w uzasadnieniu nie wykazat spetnienia przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, w tym nie odnidst sie do wartosci gospodarczej informacji zastrzeganych
informacji, pomijajgc ten niezbedny element albo tez nie wykazujgc w sposdb nalezyty
gospodarczej wartosci.

Uznat takze, ze w uzasadnieniu Prokom nie wykazat, aby zastrzegane informacje,
w tym wymagane przez postanowienia SIWZ osoby i ich doswiadczenie, miaty charakter
wyjatkowo specijalistyczny, unikalny, usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze na rynku moze
istnie¢ praktyka pozyskiwania takich osob. Stwierdzit, ze przedmiotowe wykazy nie zawierajg
tresci unikalnych, czy tez specyficznych wytgcznie dla w/w wykonawcow, poniewaz ich tresé
jest determinowana przez tres¢ SIWZ (SIWZ wyraznie okresla, jakie informacje majg sie
znalez¢ w wykazach).

Uzupefnit, ze przedmiotowe informacje stang sie jawne po podpisaniu umowy wobec
czego Prokom zdaje sobie sprawe, ze nie bedg one niedostepne po zawarciu umowy.

Zdaniem odwotujgcego zastrzezenie jawnosci informacji na etapie badania i oceny
ofert, podczas gdy bedg one jawne po zawarciu umowy, stanowi oczywiste naruszenie
zasady jawnosci, zas celem Prokom bylo wylgcznie uniemozliwienie konkurentom

zapoznania sie z trescig oferty.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Prokom pomimo, iz oferta ta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz wobec niewtasciwe;j
oceny wyjasnien ztozonych przez Prokom prowadzenia postepowania w sposob naruszajgcy
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow odwotujagcy ocenit, ze nie
jest w stanie podjg¢ petnej polemiki z trescig | i Il Wyjasnien RNC wobec nieudostepnienia
tresci tych dokumentéw.

Podnidst, ze w przedmiotowym postepowaniu powstato domniemanie prawne
zaistnienia razgco niskiej ceny w ofercie Prokom, co skutkuje tym, ze tak dlugo, jak nie
zostanie ono obalone przez P Prokom oferta Prokom podlega odrzuceniu.

Uzupetnit, ze obalenie tego domniemania powinno juz w | Wyjasnieniach RNC
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obejmowaé wszystkie elementy wskazane w | wezwaniu, zas Prokom nie powinien mie¢
watpliwosci, jakie informacje i dowody jest zobowigzany zawrze¢ w | Wyjasnieniach.
Tymczasem — wywodzit odwotujgcy — jak wynika z tresci || Wezwania Prokom w zakresie
wskazanym w ponownym wezwaniu zamawiajgcego z 25.01.2021 r. nie zlozylo
wystarczajgcych wyjasnien — zamawiajgcy wprost wskazat, ze tre$¢ ztozonych wyjasnien jest
niewystarczajgca i zazadat dalszych.

Odwotujacy wskazat, ze z tredci |l Wezwania wynika, ze Prokom wskazat elementy
niezgodne z SIWZ, jednak wobec nieudostepnienia mu tresci | Wyjasnien RNC nie wie na
czym ta sprzecznos$é polega, jednak fakt zaistnienia sprzecznosci jest obiektywny i taka
sprzecznosé potwierdza gtéwng teze odwotania w tym zakresie — wyjasnienia ztozone przez
PROKOM w zakresie ceny sg wyjasnieniami ogoélnikowymi, nie odnoszacymi sie do
rzeczywistosci. Stwierdzit, ze sg one stworzone wylgcznie na potrzeby odpowiedzi na

| Wezwanie i nie odzwierciedlajg procesu przygotowania oferty i szacowania ceny.

W odniesieniu do zarzutu braku spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie niezbednych osdéb odwotujgcy stwierdzit, ze nie jest w stanie podjg¢ petnej

polemiki z trescig oferty i wykazem oséb wobec nieudostepnienia tresci tych dokumentow.

W odniesieniu do zarzutu dokonania oceny ofert z naruszeniem przepiséw ustawy
i zaniechania wykluczenia Prokom z postepowania, pomimo niewykazania spetniania przez
PROKOM warunku udziatu w postepowaniu odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy w punkcie
8.3 SWIZ wskazat, Zze wykonawca winien spetnia¢ nastepujgce warunki udziatu
w postepowaniu: ,O zamdéwienie mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy wykazg, ze w okresie
ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wykonali nalezycie co najmniej dwie ustugi,
Z ktérych kazda polegata na petnieniu funkcji Inwestora Zastepczego Ilub InzZyniera
Kontraktu/Nadzoru obejmujgcej prowadzenie w rozumieniu ustawy Prawo budowlane
wielobranzowego nadzoru inwestorskiego nad robotami budowlanymi w co najmniej
nastepujgcych branzach: drogowej, instalacyjnej sanitarnej, instalacyjnej elektrycznej
elektroenergetycznej, teletechnicznej oraz konstrukcyjno-budowlanej w ramach kazdej
z ustug, o tgcznej wartosci nadzorowanych robot budowlanych minimum 20.000.000,00 PLN
brutto dla kazdej z ustug”

Stanat na stanowisku, ze z wykazu ustug ztozonego przez PROKOM nie wynika, iz
wskazane doswiadczenie spetnia warunki zamawiajgcego okreslone w SIWZ.

Podat, ze zamawiajgcy 04.02.2021 r. wezwat Prokom na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do ztozenia dokumentu i wyjasnien.

Podniost, ze ani tres¢ pisma Prokom z 04.02.2021 r., ani przediozone referencje
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dotyczgce doswiadczenia z pozycji 2 w wykazie ustug nie potwierdza, iz ustuga zarzadzania
i nadzoru nad realizacja inwestycji obwodnicy Cmielowa zawiera w sobie nadzér nad branza
teletechniczng, co oznacza, ze Prokom nie wykazato spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i Prokom nie moze tez zosta¢ wezwane do uzupetnienia dokumentow, gdyz
takie wezwanie zamawiajgcy juz do Prokom wystosowat.

Odwotujgcy podat takze, ze zamawiajgcy w punkcie 8.2 SWIZ wskazat, Ze
wykonawca winien spetniaC¢ nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu: ,O zamowienie
mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy posiadajg Srodki finansowe lub zdolnosc¢ kredytowg
w kwocie nie mniejszej niz 1.300.000,00 zt brutto. Warunek w zakresie sytuacji finansowej
dla podmiotéw wystepujgcych wspdlnie bedzie oceniany tgcznie dla wszystkich podmiotow”

Dodatkowo podat, ze zamawiajagcy w punkcie 10.3) SWIZ wskazat, jakg formg
dokumentéw nalezy udowodni¢ zamawiajgcemu potwierdzenie okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp — ,Informacja banku Ilub spofdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgca wysoko$¢ posiadanych $Srodkéw finansowych
lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed
uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca hie moze ztozy¢ wymaganych przez
zamawiajgcego dokumentow, o ktérych mowa w niniejszym tiret zamawiajgcy dopuszcza

ztozenie przez wykonawce innych dokumentow, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2c ustawy

pzp”

Podnidst, ze przedstawione przez Prokom pismem z 03.02.2021 r. ,kartki" dotyczgce
rzekomego konta w ING nie mozna uznac¢ za spetnienie warunku, iz respektowana przez
zamawiajgcego jest jedynie informacja banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej.

Podat, Zze ustawa Prawo bankowe, art. 7 wskazuje na forme dokumentow
stanowigcych informacje banku, podnoszgc ze forma dowoddéw przedstawionych przez
PROKOM nie odpowiada art. 7 ustawy Prawo bankowe.

Stwierdzit, ze nie jest to réwniez dokument bankowy, a jedynie nieautoryzowany
wydruk, ktory nie daje zadnej gwarancji, ze dane w nim zawarte nie zostaty zmodyfikowane.
Zauwazyt, ze przedstawione przez Prokom ,kartki" wskazujg na istnieje dwoch stron,

a odwotujgcemu zostata przedstawiona jedynie pierwsza strona

W odniesieniu do zarzutu prowadzenia postepowania w sposob naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw odwotujgcy stwierdzit, ze biorgc
pod uwage okolicznos¢, iz zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow wskazanych
i wynikajgcych z odwotania, za w petni uzasadnione nalezy uznac¢ takze twierdzenie

0 naruszeniu przez niego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp.
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Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych (ptyta CD) przy
piSmie z dnia 3 marca 2021 r. — dokumentdéw przywotanych w dalszej czesci uzasadnienia,
Odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajgcego z dnia 12 marca 2021 r.,, a takze
oswiadczen i stanowisk stron oraz przystepujgcego, zaprezentowanych w toku rozprawy

sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 2020), do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed 1 stycznia 2021 r.,
stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1.

Majac na uwadze powyzsze, skfad orzekajgcy Izby do postepowania odwotawczego
w przedmiotowej sprawie zastosowat przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm. ) [dalej ,nPzp”], poniewaz zostato
ono wszczete przez wniesienie odwofania w dniu 18 lutego 2021 r., czyli po dniu
31 grudnia 2020 r.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze odwotujacy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana
jako najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania i wyeliminowania
Z postepowania oferty wybranego wykonawcy — przystepujacego konsorcjum Porr, posiada
interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisébw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnoéci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 nPzp.

Interes odwotujgcego polega takze na tym, iz potwierdzenie sie zarzutéw
dotyczgcych zaniechania odtajnienia przez zamawiajgcego i udostepnienia odwotujgcemu
zastrzezonych przez przystepujgcego, ktérego zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
dokumentéw, dawatoby odwotujgcemu mozliwos¢  weryfikacji spetnienia  przez
przystepujgcego warunkéw podmiotowych i przedmiotowych, sformutowania zarzutow
w ramach srodkow ochrony prawnej, a w dalszej konsekwencji — w razie potwierdzenia sie
tych zarzutéw — dawatoby odwotujgcemu szanse na uzyskanie zamowienia.

Uzupetniajgco sktad orzekajgcy lzby dla porzadku wskazuje, iz interes odwotujgcego
sie wykonawcy we wniesieniu odwotania sktad orzekajgcy Izby ustala na moment wniesienia

tegoz odwotania.
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Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze do przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamodwienia stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) [dalej nadal ,ustawa
Pzp”].

Na posiedzeniu zamawiajgcy ztozyt Odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt
w szczegolnosci, ze ,4 marca 2021 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
i zadecydowat o ponownym badaniu ofert, aczkolwiek z przyczyn catkowicie innych niz
podniesione w odwotania’ oraz, ze ,poprzez czynnoS$¢ uniewaznienia postepowania nie
uwzglednit argumentacji Odwotujgcego zawartej w odwoftaniu” (str. 1).

Odwotujagcy na posiedzeniu oswiadczyl, ze ,wobec uniewaznienia przez
Zamawiajgcego w dniu 4 marca 2021 r. czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
Przystepujgcego cofa odwotanie w zakresie zarzutéw, wedtug oznaczenia ze strony 1 i 2
odwotania: 1, 2, 3, 6, 7, 8 — wobec odpadniecia substratu zaskarzenia”

Ze wzgledu na oswiadczenie odwotujgcego o czesciowym cofnieciu odwotania,
tj. w zakresie zarzutéw 1, 2, 3, 6, 7, i 8 sktad orzekajgcy Izby umorzyt postepowania w tym

zakresie, co znalazto odzwierciedlenie w pkt. 1 sentencji wyroku.

Zarzuty dotyczgce:

e zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych
przez Prokom jako niejawnych:

f) Petnej tresci Oferty Prokom z 07.01.2021 r. wraz z zatgcznikami,

g) Pisma Prokom (data nieznana) wraz z zatgcznikami (dalej, | Wyjasnienia RNC),

h) Pisma zamawiajgcego z 25.01.2021r. (dalej Il Wezwanie do wyjasnienh RNC),

i) Pisma Prokom (data nieznana) wraz z zatgcznikami (dalej ,Il Wyjasnienia RNC),

j) Pisma Prokom (data nieznana) wraz z zatgcznikami (dalej ,Wykaz oséb);

pomimo, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ponadto
informacje te nie zostaly skutecznie zastrzezone, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7
ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp,

e zaniechania udostepnienia odwotujgcemu pisma zamawiajgcego z 25.01.2021 r.
pomimo, ze informacje zawarte w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie
zostaty skutecznie zastrzezone

potwierdzity sie.
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Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 13 stycznia 2021 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na przepis art. 90 ust.
1 ustawy Pzp wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w tym ztozenie dowoddow
dotyczgcych wyliczenia ceny ofertowe;.

Odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego, przystepujgcy ztozyt wyjasnienia —
pismo z 19 stycznia 2021 r., zastrzegajgc w ostatnim zdaniu, ze ,ze wzgledu na przekazane
dane personalne, oferty, oraz dokumenty finansowe” pismo stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 25 stycznia 2021 r. zamawiajgcy, ponownie powotujac sie na przepis
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwatl przystepujacego do ztozenia dodatkowych wyjasnien
w tym zilozenie dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny ofertowej, wskazujgc w pieciu
punktach swoje watpliwosci, jakie pojawity sie u zamawiajgcego po zlozeniu przez
przystepujgcego wyjasnien z dnia 19 stycznia 2021 r.

Odpowiadajagc na wezwanie zamawiajgcego, przystepujagcy ziozyt dodatkowe
wyjasnienia — pismo z 26 stycznia 2021 r., zastrzegajgc w ostatnim zdaniu, ze ,ze wzgledu
na przekazane dane personalne, oferty, oraz dokumenty finansowe” pismo stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 1 lutego 2021 r. zamawiajacy, powotujgc sie na przepis art. 26 ust. 1
ustawy Pzp wezwat przystepujgcego do ztozenia dokumentdédw na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w tym wykazu ustug.

Przystepujgcy ztozyt wykaz oséb (wedtug opracowanego przez zamawiajgcego wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ) wraz z pismem z dnia 3 lutego 2021 r., wskazujac, ze
sam wykaz o0soOb, jak i uzasadnienie zastrzezenia wykazu osob stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu, informujgc o odtajnieniu, pismem z dnia
1 lutego 2021 r.:

e zalgcznik nr 11 — ,Informacje potwierdzajgce zasadno$¢ zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa”, zgodnie z ktérym ,Szczegdtowa zasadnos¢ zastrzezenia
informacji stanowigcych Tajemnice przedsiebiorstwa zostata wskazana w zatgczniku
pod nazwg Tajemnica Przedsiebiorstwa — uzasadnienie Prokom” — jedna strona,

e Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Uzasadnienie zastrzezenia dla

wykazu 0sob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia” — jedna strona.
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Wskazat rowniez, ze pozostate dokumenty nie zostang odtajnione.
12 lutego 2021 r. zamawiajgcy udostepnit takze odwotujgcemu swoje wezwanie
skierowane do przystepujgcego z 25 stycznia 2021 r. w wersji, ktéra nie obejmowata pkt 1

oraz pkt 5 — niemal w catosci.

Sktad orzekajgcy Izby zwazylt, co nastepuje.

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp ,Postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jest jawne.” oraz ,Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okre$lonych
w ustawie.”

Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp brzmi zas: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pOzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one udostepniane oraz wykazaft, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.”

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U
Zz 2020 r. poz. 1913), do ktérej odsyta art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w nastepujacy sposdb
definiuje, w art. 11 ust. 2, tajemnice przedsiebiorstwa: ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ Ilub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej

staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.”

Uwzgledniajgc powyzsze, aby dana informacja mogta zosta¢ zakwalifikowana jako
tajemnica przedsiebiorstwa, spetnione musza byc¢, tacznie, trzy przestanki, tj. informacja
musi:

1. mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny
posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2. nie by¢ powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji
albo nie by¢ fatwo dostepna dla takich osob — jako catos¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementow,

3. w stosunku do informacji uprawniony do korzystania z nich lub rozporzgdzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich

w poufnosci.
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Wystgpienie tych trzech przestanek musi wykaza¢ zastrzegajgcy informacje
wykonawca, przy czym sktad orzekajgcy lzby zastrzega, ze na utozsamienie obowigzku
~wykazania” z obowigzkiem ,udowodnienia” nie pozwala literalna wykfadania przepisu art. 8

ust. 3 ustawy Pzp (skoro mowa w nim o wykazaniu, a nie udowodnieniu).

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do informacji zastrzezonych przez
przystepujgcego w ramach wyjasnien dotyczgcych  wyliczenia ceny (pisma
z 19 i 25 stycznia 2021 r., dostrzec nalezy, ze przystepujgcy swoje ,uzasadnienie”
zastrzezenia informacji zawart w jednym zdaniu. Zamawiajgcy w toku rozprawy potwierdzit,
ze to wlasnie zdanie stanowito wytgczng podstawe jego oceny skutecznosci zastrzezenia
informaciji przez przystepujacego.

Sktad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze zadna miarg nie mozna uzna¢, ze za
pomocg tego zdania przystepujacy wykazat, jak wymaga tego przepis art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp spetnienie trzech przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy Pzp.

Po pierwsze, nie wiadomo, jaki charakter majg zastrzegane przez przystepujgcego
informacje (techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny), a przede
wszystkim jaka jest (na czym polega) ich wartos¢ gospodarcza.

Po drugie, nie wiadomo, czy sg one albo mogg by¢ tatwo dostepne dla oséb zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji (cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu
i zbiorze ich elementow),

Po trzecie, nie wiadomo, czy i jakie dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci
podjat przystepujacy w stosunku do tych informacji (przy zachowaniu nalezytej starannosci).

Wiadomo jedynie, Zze przystepujgcy stwierdzit, ze przekazat ,dane personalne”,
,oferty” oraz ,dokumenty finansowe”, ale nie wiadomo nawet, ktére to informacje i gdzie sie
znajduja.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze w samych pismach wyjasniajgcych przystepujacy nie
ujgt zadnych danych personalnych, ale opis poszczegolnych stanowisk (np. koordynator
zespotu, geodeta, prawnik, archeolog) w ramach kalkulacji kosztéw personelu. Przystepujacy
nie pokusit sie nawet o wskazanie konkretnych, sktadanych zamawiajgcemu jako zatgczniki
dokumentdw i przypisanie im, jaki jest ich charakter.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, biorgc pod uwage znikomy walor ,poznawczy”
(w kontekscie trzech ww. przestanek) ww. jednozdaniowego uzasadnienia tajemnicy
przedsigbiorstwa i brak jego powigzania z informacjami, ktére przystepujgcy chciat chroni¢
stwierdzi¢ nalezy (co nasuwa wrecz wniosek o ,przypadkowosci” tego zdania), ze
uzasadnienia tego w istocie przystepujgcy nie ztozyt, a tym samym, ze zamawiajgcy nie mogt

uznaé, ze zastrzezenie informacji ujetych w pismach z 19 i 26 stycznia 2021 r. byto
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skuteczne.

Nie sposéb takze dostrzec jakiejkolwiek informacji wymagajgcych ochrony w samym
jednozdaniowym uzasadnieniu zastrzezenia ww. pism.

Nawigzujgc do argumentu zamawiajgcego, iz ,Odwotujgcy buduje — catkowicie
bezzasadnie — domniemanie faktyczne, iz skoro Zamawiajgcy zastrzegt dostep do
uzasadnienia zastrzezenia informacji przez jej dysponenta (wykonawce) to zastrzezenie
takie nie nastgpito. Takie domniemanie pozostaje w SprzecznosSci z zasadami logiki
formalne.” (str. 3 czwarty akapit), sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze cho¢ wniosek
odwotujgcego (,Zamawiajgcy nie przekazat uzasadnienia objecia tajemnicg wyjasnienn RNC,
tym samym nalezy uznac, Ze uzasadnienia dla zastrzezenia informacji po prostu brak”
(str. 4 odwotania) nie jest prawidiowy (to, ze dokumentu nie otrzymat wykonawca nie musi,
i najczesciej nie oznacza, ze dokumentu nie ma), to w tym przypadku wniosek ten okazat sie
by¢ prawdziwy.

Na marginesie skifad orzekajgcy lzby zauwaza, ze fakt, ze zamawiajgcy dokonat
btednej oceny, iz przystepujacy skutecznie zastrzegt informacje w ww. wyjasnieniach, nie
oznacza jeszcze, ze zamawiajacy ,nie dokonat zadnej analizy skuteczno$ci zastrzezenia”

(str. 4 odwotania), a jedynie, ze wynik tej analizy nie byt prawidtowy.

Podkresli¢ nalezy, ze to zamawiajacy jest zobligowany, przepisem art. 8 ust.3 ustawy
Pzp [,Nie ujawnia sie informacji (...), jezeli wykonawca (...) wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa” — adresatem normy jest zamawiajgcy], do
weryfikacji skutecznosci zastrzezenia, a w przypadku, gdy zastrzegajgcy informacje
wykonawca nie wykazat tgcznego spetnienia ustawowych przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa (z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) do uznania, ze
zastrzezenie informacji jest nieskuteczne, a w konsekwencji udostepnienie pozostatym
wykonawcom tych informaciji.

W tym przypadku z obowigzku tego zamawiajgcy sie nie wywigzat.

Przechodzgc do informacji zastrzezonych przez przystepujagcego w ramach
ztozonego wykazu osob, stwierdzic nalezy, ze przystepujacy swoje uzasadnienie
zastrzezenia informacji zawart w odrebnej od samego wykazu oséb informacji, ktéra sktada
sie zasadniczo z pieciu akapitéw (zdanie ostatnie to jedynie ocena samego przystepujgcego,
ze ,zastrzezenie poufno$ci przez Wykonawce byto w petni uzasadnione”), przy czym:

e akapit pierwszy to przytoczenie brzmienia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
e akapit drugi to przytoczenie definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa (zgodnie

z ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji),

o akapit pigty to cytat z jednego z wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej.
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Uwzgledniajgc powyzsze, uznaé¢ nalezy, ze badanie skutecznosci zastrzezenia przez
przystepujgcego informacji ujetych w wykazie oséb sprowadza sie do oceny dwodch
akapitow: trzeciego i czwartego, ktore brzmia:
akapit trzeci: ,W Swietle powyzszej definicji wyjasniamy, iz informacje zastrzezone zawierajg
informacje o danych o0séb na state wspodtpracujgcych z firmg PROKOM Construction
Sp. z o.0. i, z uwagi na to, S$wiadczgcych swoje ustugi na rzecz ww. firmy na preferencyjnych
zasadach. Informacje te, mogg w szczegdlno$ci zosta¢ uznane za informacje organizacyjne,
nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej ( w szczegdlnoSci nie publikuje sie imion
i nazwisk oraz innych danych zwigzanych z doSwiadczeniem | kwalifikacjami 0soOb
wskazanych w wykazie na stronie internetowej tak wiec ,, brak jest dostepu w zwyktej drodze
do nich”) a zastrzezone informacje w ofercie w ww. zakresie w cato$ci stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i posiadajg niewgtpliwie warto$¢ gospodarczg, jako ze identyfikacja tychze
0s6b, dysponujgcych cennym doswiadczeniem, przez innych oferentéw stwarza zagrozenie
podjecia w przyszto$ci kontaktu innych oferentéw z tymi osobami w celu wykorzystania ich
doswiadczenia zawodowego w swoich ofertach, co zagrazatoby interesom ekonomicznym
firmy PROKOM Construction, w szczegolnosci poprzez powstanie ryzyka wzrostu kosztow
wspotpracy z tymi osobami, a w skrajnych przypadkach nawet utraty mozliwosci takiej
wspotpracy.”:
akapit czwarty: ,Firma PROKOM Construction podjeta niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci zastrzezonych danych — byly one dostepne tylko wagskiemu gronu
menagerow firmy i sg traktowane jako tajemnica przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci firma
PROKOM Construction ustanowita bezwzgledny zakaz ujawniania tychze danych

Jakimkolwiek osobom, czy podmiotom trzecim.,,

W akapicie czwartym mowa o charakterze zastrzeganych informacji i ich wartoSci
gospodarczej, a takze o braku dostepnosci tych informacji, co referuje do pierwszej i drugiej
przestanki okreslonej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Taki
charakter tych informacji zostat takze wskazany przez przystepujgcego w zatgczniku nr 11,

do ktérego zatgcznikiem byto uzasadnienie zastrzezenia dla wykazu osob.

W akapicie pigtym mowa wprawdzie o podjetych przez przystepujgcego dziataniach
w celu zachowania informacji w poufno$ci, co referuje do trzeciej przestanki okreslone;
w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jednak nie mozna uznac, ze
w tej czesci przystepujgcy wykazat, ze podjgt wymagajgce ochrony dziatania, poniewaz
uzasadnienia w tym zakresie to jedynie ocena wtasna przystepujgcego (,Firma PROKOM
Construction podjeta niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych

danych”) oraz szczgtkowa informacja, ze ograniczona (co do osob) dostepnos¢ informacji
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stanowita skutek ,bezwzglednego zakazu ujawniania tychze danych jakimkolwiek osobom,
czy podmiotom trzecim”, bez podania konkretnych, obowigzujgcych u przystepujgcego
uregulowan, ktére dawatyby zamawiajgcemu podstawe do weryfikacji, ze rzeczywisci zakaz
taki w odniesieniu do wtasciwych oséb (z dostepem do informacji wymagajgcych ochrony),

skutecznie zostat wprowadzony.

Niezaleznie od oceny wykazania przez przystepujgcego dwoch pierwszych ww.
przestanek, sktad orzekajgcy lzby uznat, ze nie budzi watpliwosci, ze przestanka, ktéra
niewatpliwie nie zostata wykazana jest przestanka podjecia przez przystepujacego dziatan
w celu zachowania informacji w poufnosci.

Przypominajgc, ze aby dana informacja mogta zosta¢ zakwalifikowana jako tajemnica
przedsiebiorstwa, spetnione muszg by¢, tacznie, trzy przestanki, sktad orzekajgcy Izby uznat,
ze przystepujgcy nie wykazat co najmniej przestanki trzeciej.

Takze i w tym przypadku z obowigzku natozonego nan przepisem art. 8 ust. 3 ustawy

Pzp zamawiajacy sie nie wywigzat.

Probujagc dokonaé gradacji uzasadnienia zastrzezenia dla wykazu o0soéb
i ;,uzasadnienia” (jedno zdanie) w ramach pism przystepujacego z 19 i 26 stycznia 2021 r.,
stwierdzi¢ nalezy, ze pierwsze z nich byto ,bardziej rozbudowane” i powigzane z definicja
tajemnicy przedsiebiorstwa, jednak zadne nie stanowito wystarczajgcej podstawy do oceny,
jak uczynit to zamawiajgcy, ze przystepujacy skutecznie wykazat wszystkie przestanki

niezbedne do zachowania informacji w poufnosci.

Uzupetniajgco sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze cho¢ w Odpowiedzi na odwotanie
zamawiajgcy oswiadczyt, ze — podobne jak odwotujgcy dokumenty — procedura polityki
bezpieczenstwa (str. 3 drugi akapit) — ztozyt przystepujacy, to brak takich dokumentéw

w przypadku przystepujacego.

Nie znajduje takze uzasadnienia, w Swietle przestanek warunkujgcych zachowanie
informacji w poufnosci, ocena skutecznosci zastrzezenia informacji przez pryzmat
podobienstwa rodzaju informacji zastrzeganych przez innego wykonawce (w szczegdlnosci
odwotujgcego), a nadto przez pryzmat tego, jakie rodzaje informacji w toku postepowan

0 udzielenie zamdwienia publicznego w praktyce sg zastrzegane najczesciej.

Biorgc powyzsze pod uwage, skfad orzekajgcy lzby uznat, ze przystepujacy nie
zastrzegt skutecznie informacji w ramach swoich wyjasnien z 19 i 26 stycznia 2021 r.,

a takze w ramach wykazu osbéb, ocena zamawiajgcego byfa nieprawidtowa wobec czego
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winie on udostepni¢ odwotujgcemu te informacije.

Zarzut dotyczacy prowadzenia postepowania w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw (w zwigzku z naruszeniem wczes$niej

wskazanych przepisow ustawy Pzp) potwierdzit sie.

Odwotujagcy postawit ten zarzut jako zarzut wynikowy — w konsekwencji naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw wskazanych w odniesieniu do zarzutow wczesniejszych,
totez skfad orzekajgcy Izby, w konsekwencji uznania zarzutow wczesniejszych, uznat, ze
takze ten zarzut sie potwierdzit.

Sktad orzekajgcy Izby podzielit stanowisko odwotujgcego, iz ,Zamawiajgcy — poprzez
niezastosowanie w sposob prawidfowy powofanych przepisow — dopuscit sie bowiem
naruszenia fundamentalnych dla prawa zamoéwien publicznych zasad uczciwej konkurencji

oraz réwnego traktowania wykonawcow” (str. 11 ostatni akapit odwotania).
Wobec potwierdzenia sie zarzutéw (w zakresie, w ktérym nie umorzono

postepowania odwotawczego) sktad orzekajagcy lzby nakazat zamawiajgcemu wykonanie

czynnosci jak w sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557
ustawy nPzp, a takze w oparciu o § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).
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