WYROK
z dnia 21 wrzesnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadze:
Przewodniczacy:Ewa Sikorska

Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2020 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 20 sierpnia 2020 r. przez wykonawce TRASAL Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Rzeszowie w

postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy ZDI Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zamosciu,
zdgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.) przez ich btedne zastosowanie oraz btedng wyktadnie i
nakazuije zamawiajgcemu - Wojewddztwu Podkarpackiemu - Podkarpackiemu Zarzadowi Drog Wojewddzkich w
Rzeszowie - uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, ujawnienie wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny i
dotgczonych do nich dokumentéw ztozonych przez ZDI Spétke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Zamosciu i dokonanie
ponownej oceny ofert,

2.w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala,

3.kosztami postepowania obcigza Wojewédztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Drég Wojewodzkich w
Rzeszowie i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 z 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy), uiszczong przez wykonawce TRASAL Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Rzeszowie tytutem
wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Wojewodztwa Podkarpackiego - Podkarpackiego Zarzadu Drog Wojewddzkich w Rzeszowie na rzecz
TRASAL Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Rzeszowie kwote 18 600 z 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewodztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzgd Drog Wojewodzkich w Rzeszowie - prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest opracowanie dokumentacji projektowej oraz innej wraz z uzyskaniem
decyzji 0 zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej dla zadania polegajgcego na rozbudowie i budowie drogi wojewddzkiej nr 872 na
odcinku od skrzyzowania z drogg krajowej nr 9 w Nowej Debie do miejscowosci Nisko wraz z niezbedng infrastruktura, budowlami i

urzgdzeniami budowlanymi znak postepowania.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien publicznych

(dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.



W dniu 20 sierpnia 2020 roku wykonawca TRASAL Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Rzeszowie (dalej: odwotujacy)

wnidst odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego, polegajacych na:

a)wyborze jako najkorzystniejszej oferty ZDI Sp. z o.0. z siedzibg w Zamosciu (dalej takze: przystepujacy),
b)zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy P.z.p.;
c¢)zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p;
d)zaniechaniu uznania za bezskuteczne zastrzezenia dokonanego przez przystepujgcego w zakresie wyjasnien dotyczacych razaco
niskiej ceny i zatgczonych do nich dokumentdw, jako tajemnicy przedsiebiorstwa i udostepnienia odwolujgcemu tej czesci
dokumentacji postepowania;
e)zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
a)art. 89 ust. 1 pkt 2i 6 ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, pomimo iz tres¢ oferty przystepujgcego
nie odpowiadata specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (s.i.w.z.) i zawierata btedy w obliczeniu ceny,
b)art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. wzw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(ti. Dz. U. z 2019 r, poz. 1010), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo iz ziozenie oferty przez
przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na utrudnianie dostepu do rynku innym przedsiebiorcom z uwagi na
przyjecie przez przystepujacego konstrukcji wyceny wykonania otworéw badawczych drogowych i otworéw geologicznych dia obiektow
inzynierskich umozliwiajacg w istocie prowadzenie negocjaciji co do tresci oferty, co w konsekwencji stawiato oferte przystepujgcego w
uprzywilejowanej pozycji wzgledem pozostatych wykonawcéw,
clart. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p., przez ich btedne zastosowanie oraz btedng wyktadnie i w konsekwencji zaniechanie
uznania za bezskuteczne zastrzezenia dokonanego przez przystepujacego w zakresie wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny i
zalgczonych do nich dokumentéw, jako tajemnicy przedsiebiorstwa i udostepnienia odwolujgcemu tej czesci dokumentacji
postepowania, mimo, ze przystepujacy nie wykazat, iz zastrzezone informacje stanowity tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu

przepisu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy wnidst o:
1.nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
przystepujacego,
2.nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia przystepujgcego oraz nakazanie zamawiajgcemu wybér oferty przystepujgcego jako

najkorzystniejsze;;

ewentualnie:

-nakazanie odrzucenia przystepujacego

-nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty (ponownego badania i oceny ofert);

3.nakazanie zamawiajgcemu uznania czynno$ci zastrzezenia dokonanego przez przystepujgcego w zakresie wyjasnien dotyczgcych
razaco niskiej ceny i zatgczonych do nich dokumentow, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, jako zastrzezenia bezskutecznego
niespetiajagcego wymogow okreslonych art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz odtajnienia tej czesci
dokumentacji postegpowania i udostepnienia jej odwotujagcemu;

4.zasgdzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika (o ile zostanie w sprawie ustanowiony) wedtug faktury oraz kosztéow dojazdu (wedtug potwierdzenia poniesionych

kosztow, jakie zostang ztozone podczas rozprawy).

Odwotujacy podnidst, ze jego oferta nie zostata odrzucona z przedmiotowego postepowania. Odwotujgcy ma interes w
uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz moze ponieS¢ szkode na skutek naruszenia przepisow ustawy P.z.p. przez
zamawiajgcego. Oferta odwotujgcego, wedtug kryteriow wyboru okreslonych przez zamawiajgcego w s.i.w.z., otrzymata drugg w
kolejnosci ilos¢ punktéw (byta druga po ofercie przystepujgcego). Gdyby przystepujgcy dokonat czynnoSci w przedmiotowym
postepowaniu zgodnie z ustawg P.z.p. i odrzucit oferte przystepujgcego, z powodu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy P.z.p., to
odwotujacy uzyskatby przedmiotowe zamdwienie, bowiem oferta odwotujgcego jako druga w kolejnosci jest ofertg najkorzystniejsza.
Szkoda, jakg odwotujgcy moze poniesé wskutek naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy P.z.p. sg utracone korzysci z

zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego, mimo iz odwotujacy ztozyt oferte niepodlegajaca odrzuceniu.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost, ze w dniu 10 sierpnia 2020 r. zamawiajacy jako najkorzystniejszg wybrat oferte
przystepujacego. O powyzszym odwotujgcy zostat poinformowany za posrednictwem poczty elektronicznej w dniu 10 sierpnia 2020 .

W ocenie odwotujgcego wybdr oferty przystepujacego byt nieuzasadniony z nastepujacych wzgledow:
Uzasadnienie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 1 6 Ustawy P.z.p.

Odwotujacy podnidst, ze zamawiajgcy wymagat, aby przedmiot zamowienia byt realizowany zgodnie z ofertg i s.i.wz., w
szczegolnosci:

a)Tabelg opracowan projektowych;
b)Szczegbtowym opisem przedmiotu zamdwienia;

c)Istotnymi postanowieniami umowy.

Wedtug postanowien s.i.w.z. (rozdziat 1 pkt 10.5) wsréd dokumentédw, ktére zamawiajgcy wymagat, aby zostaty dotgczone do oferty
znajdowata sie Tabela opracowan projektowych — Rozdziat Il s.i.w.z. w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Zadanie zostato podzielone na 3 etapy (odcinki). Oddzielnie dia kazdego z etapdw nalezy opracowa¢ dokumentacje

projektowa. Zatem wykonawcy zobowigzani byli do przedstawienia trzech Tabel Opracowan Projektowych.

Odwotujacy wskazat, ze kazda z Tabel sporzgdzonych przez przystepujgcego zawiera btgd w obliczeniu pozycji netto (zt) w
zakresie dotyczgcym pozycji Dokumentacja badan podioza gruntowego wraz z opinia geotechniczng (cze$¢ |, pozycja nr 3, lit. A) oraz

Dokumentacja geologiczno-inzynierskg i hydrogeologiczna (jezeli bedzie konieczna) [czeS¢ |, pozycja nr 3 lit. DJ.

Tabela opracowan projektowych (TOP) 1/3

Odwotujacy wskazat, ze w pozycji ,Dokumentacja badan podtoza gruntowego wraz z opinig geotechniczng” (TOP 1/3 czes¢ Il pozycja
nr 3, lit. A) wykonawca okreslit wartos¢ pozycji netto na kwote 25 900,00 zt, podczas gdy — zgodnie z opisem zawartym w Uwagach
pod tabelg — w przedmiotowej pozycji nalezato wyceni¢ wykonanie otworéw badawczych drogowych w ilosci 87 szt., za$ tabela Prac
zwigzanych 1/3 przewiduje dla pozycji Wykonanie otworéw geologicznych drogowych o gteboko$ci min. Im (otwory wykonywane na
krawedzi drogi). Szacowana ilo$¢ otworéw wynosi 58 szt. jednostkowg cene ofertowa netto za wykonanie jednego otworu w wysokosSci
7 000,00 zt, a dla pozycji Wykonanie otworéw geologicznych drogowych o gtebokosci min. 3m (otwory wykonywane w osi drogi).

Szacowana ilos¢ otworéw wynosi 29 szt. jednostkowg cene ofertowg netto za wykonanie jednego otworu w wysokosci 12 900,00 zt.

Prosty rachunek matematyczny pozwala przyjaé, ze wartos¢ pozycji TOP 1/3 czes¢ |, pozycja nr 3, lit. A netto w tym zakresie
powinna wynosi¢ min.: 7 000,00 zt x 58 szt. + 12 900,00 zt x 29 szt. 780 100,00zt

Odwotujacy wskazat, ze w pozycji ,Dokumentacja geologiczno-inzynierska i hydrogeologiczna (jezeli bedzie konieczna)’ (TOP 1/3
cze$c¢ |, pozycja nr 3 lit. D) przystepujacy okreslit warto$¢ pozyciji netto na kwote 21 200,00 zt, podczas gdy — zgodnie z opisem
zawartym w Uwagach pod tabela — w przedmiotowej pozycji nalezy wyceni¢ wykonanie otwordw geologicznych dla obiektow
inzynierskich w ilosci 14 szt. dla przepustow, za$ tabela Prac zwigzanych 1/3 dla pozycji Wykonanie otwordw geologicznych dla
obiektow inzynierskich (14 szt. dla przepustow) przewiduje jednostkowa cene ofertowg netto za wykonanie jednego otworu w wysokos$ci
15 200,00 zt.

Prosty rachunek matematyczny pozwala stwierdzi¢, ze wartos¢ pozycji TOP 1/3 cze$¢ |, pozycja nr 3, lit. D netto w tym zakresie
powinna wynosi¢: 15 200 zt x 14 szt. 212 800,00 zt

Tabela opracowan projektowych (TOP) 213
Odwotujacy wskazat, ze w pozyciji ,Dokumentacja badan podtoza gruntowego wraz z opinig geotechniczng” (TOP 213 czes¢ |, pozycja

nr 3, lit. A) przystepujacy okreslit warto$¢ pozycji netto na kwote 68 100,00 zt, podczas gdy — zgodnie z opisem zawartym w Uwagach
pod tabelg — w przedmiotowej pozycji nalezy wyceni¢ wykonanie otworéw badawczych drogowych w ilosci 306 szt., za$ wedtug tabeli
Prac zwigzanych 2/3 dla pozycji Wykonanie otwordw geologicznych drogowych o gteboko$ci min. Im (otwory wykonywane na krawedzi
drogi). Szacowana ilo$¢ otworéw wynosi 204 szt. jednostkowa cena ofertowa netto za wykonanie jednego otworu opiewa na kwote 24
500,00 zt, a dla pozycji Wykonanie otworéw geologicznych drogowych o gtebokosci min. 3m (otwory wykonywane w osi drogi).
Szacowana ilos¢ otworéw wynosi 102 szt. jednostkowa cena ofertowa netto za wykonanie jednego otworu opiewa na kwote 37 600,00

zh.

Prosty rachunek matematyczny wskazuje, ze wartos¢ pozycji TOP 213 czesé |, pozycja nr 3, lit. A netto w tym zakresie powinna



wynosic:

24 500,00 zt x 204 szt. + 37 600,00 zt x 102 szt. 8 833 200,00 zt

Odwotujacy wskazat, ze w pozycji ,Dokumentacja geologiczno-inzynierska i hydrogeologiczna (jezeli bedzie konieczna)” (TOP 213
czes¢ |, pozycja nr 3 lit. D) przystepujacy okreslit warto$¢ pozyciji netto na kwote 28 600,00 zt, podczas gdy — zgodnie z opisem
zawartym w Uwagach pod tabela — w przedmiotowej pozycji nalezy wyceni¢ wykonanie otworéw geologicznych dla obiektow
inzynierskich w ilosci: 4 szt. dia mostu i 34 szt. dla przepustow, za$ tabela Prac zwigzanych 2/3 dla pozycji Wykonanie otwordw
geologicznych dla obiektow mostowych (4 szt. dla mostéw) przewiduje jednostkowg cene ofertowg netto za wykonanie jednego otworu
w wysokosci 2 400,00 zt, a dla pozycji Wykonanie otwordéw geologicznych dla przepustéw (34 szt. dla przepustéw) jednostkowa cene
ofertowg netto za wykonanie jednego otworu w wysokos$ci 20 200,00 zt.

Prosty rachunek matematyczny wskazuje, ze wartos¢ pozycji TOP 213 czes¢ |, pozycja nr 3, lit. D netto w tym zakresie powinna
wynosi¢: 2 400,00 zt x 4 szt. + 20 200,00 zt x 34 szt. 696 400,00 zt

Tabela opracowan projektowych (TOP) 313

Odwotujacy stwierdzit, ze w pozycji ,Dokumentacja badan podtoza gruntowego wraz z opinig geotechniczng” (TOP 3/3 cze$¢ |, pozycja
nr 3, lit. A) przystepujacy okreslit warto$¢ pozyciji netto na kwote 16 255,54 zt, podczas gdy — zgodnie z opisem zawartym w Uwagach
pod tabelg — w przedmiotowej pozycji nalezy wyceni¢ wykonanie otworéw badawczych drogowych w ilosci 15 szt., za$ zgodnie z
tabelg Prac zwigzanych 3/3 dla pozycji Wykonanie otworéw geologicznych drogowych jednostkowa cena ofertowa netto za wykonanie
jednego otworu opiewa na kwote 10 255,54 zt

Prosty rachunek matematyczny wskazuje, ze wartos¢ pozycji TOP 313 czesé |, pozycja nr 3, lit. A netto w tym zakresie powinna
wynosic: 10 255,54 zt x 15 szt. * 153 833,10zt

Odwotujacy wskazat, ze w pozycji ,Dokumentacja geologiczno-inzynierska i hydrogeologiczna jezeli bedzie konieczna)’ (TOP 3/3
czes¢ |, pozycja nr 3 lit. D) przystepujacy okreslit warto$¢ pozycji netto na kwote 17 900,00 zt, podczas gdy — zgodnie z opisem
zawartym w Uwagach pod tabelg — w przedmiotowej pozycji nalezy wyceni¢ wykonanie otworow geologicznych dla obiektow
inzynierskich w ilosci 8 szt. dla przepustéw, ewentualnych przejs¢ ekologicznych, zas wedtug tabeli Prac zwigzanych 3/3 dla pozycji
Wykonanie otworéw geologicznych dla obiektow inzynierskich jednostkowa cena ofertowa netto za wykonanie jednego otworu opiewa
na kwote 1 1 900,00 zt.

Prosty rachunek matematyczny wskazuje, ze warto$¢ pozycji TOP 313 czes¢ |, pozycja nr 3, lit. D netto w tym zakresie powinna
wynosi¢: 11 900,00 zt x 8 szt. 95 200,00 zt

Odwotujacy zauwazyt, ze w realiach przedmiotowej sprawy nalezy zwréci¢é uwage, iz zgodnie z rozdziatem IV s.i.w.z. - Szczegdtowy

Opis Przedmiotu Zaméwienia pkt. 4.3,

LZamawiajacy wstepnie zaktada, iz dla potrzeb wykonania opracowan geotechnicznych i geologicznych dla catego zakresu zadania

konieczne bedzie wykonanie:

otworow geotechnicznych drogowych otworéw geotechnicznych dla obiektoéw inzynierskich, tj. dla mostu i dia przepustéw; w ilosciach

okreslonych w TOP.

Ostateczna ilo$¢ otworéw geologicznych oraz ostateczny koszt wykonania opracowan geotechnicznych i geologicznych (wskazanych
w Tabeli Opracowan Projektowych) zostanie ustalony na podstawie wyceny wskazanej w tabeli "Prac zwigzanych” w zaleznosci od
faktycznej ilosci otworow geologicznych, ktérych wykonanie bedzie niezbedne do prawidtowego zaprojektowania obiektow

budowlanych, okreslonej w trakcie prac projektowych w uzgodnieniu z Zamawiajgcym”.

Odwotujacy zaznaczyt, ze stosownie do postanowien rozdziatu V s.i.w.z. - Istotne Postanowienia Umowy, podkreSlana jest
waga i znaczenie cen jednostkowych okreslonych w Tabeli Opracowan Projektowych w kontekscie rozliczenia umowy na realizacje
przedmiotowego zadania publicznego. Wedtug bowiem § 13 ust. 4, jezeli prace projektowe zwigzane z Poleceniem Zmiany,
odpowiadajg opisowi jakiejkolwiek pozycji w Tabeli Opracowan Projektowych (TOP) zawierajacej cene jednostkowa to cena ta bedzie
uzywana do wyliczenia wysoko$ci wynagrodzenia. Zgodnie natomiast z S 13 ust. 11, w przypadku konieczno$ci zwiekszenia ilosci
badarn geologicznych (otworéw geologicznych drogowych, otworéw geologicznych dia obiektow inzynierskich) wynagrodzenie umowne
zostanie powiekszone o warto$¢ wynikajgcg z ilosci wykonanych badan (ponad ilosci wskazane w TOP) oraz cen jednostkowych

okre$lonych w TOP w tabeli ,Prace Zwigzane”.



W ocenie odwotujgcego, w kontekscie wskazanych powyzej okolicznosci nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz treS¢ oferty
przystepujacego jest niezgodna z wymaganiem Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia. W ofercie przystepujgcego wystepuje
bowiem btagd w obliczeniu ceny, niezgodnie z wymaganiami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, a zatem oferta zostata
nieprawidtowo sporzgdzona w odniesieniu do wymagan zawartych w s.i.w.z.. Odwolujgcy zauwazyt, Zze dla wyszczegolnionych pozyciji
w Tabelach Opracowan Projektowych trudno w sposéb jednoznaczny ustali¢ zaréwno warto$¢ netto, jak i jednostkowg cene ofertowg
netto za wykonanie jednego otworu geologicznego. Wymaga zaakcentowania, iz warto$¢ netto dla wyszczegolnionych pozycji w kazdej
Tabeli Opracowan Projektowych (TOP 1/3, TOP 2/3, TOP 3/3) z pewnoscig nie stanowi iloczynu ceny netto za wykonanie jednego
otworu i zatozonej przez zamawiajgcego ilosci otworéw geologicznych. W konsekwenciji trudno okresli¢, w jaki sposéb przystepujacy

skalkulowat wartos¢ netto dla kwestionowanych pozycji w Tabelach Opracowan Projektowych.

Odwotujacy wskazal, ze przystepujgcy nie uwzglednit uwag zamawiajgcego zawartych pod poszczegdlnymi Tabelami
Opracowan Projektowych, co do sposobu wyceny wykonania otwordw badawczych drogowych i otworéw geologicznych dla obiektow
inzynierskich. Ponadto wydaje sie, iz przystepujgcy nie dostrzega zapisow s.i.w.z. w zakresie Istotnych Postanowienn Umowy co do
tego, ze ostateczna iloS¢ otwordow geologicznych oraz ostateczny koszt wykonania opracowan geotechnicznych i geologicznych
(wskazanych w Tabeli Opracowan Projektowych) zostanie ustalony na podstawie wyceny wskazanej w tabeli "Prac zwigzanych” w

zaleznosci od faktycznej ilosci otwordw geologicznych.

W ocenie odwotujgcego, dokonanie przez przystepujgcego wyceny realizacji przedmiotowych otworéw, zgodnie z
wymaganiami s.i.w.z. skutkowa¢ powinno sklasyfikowaniem oferty przystepujgcego na dalszej pozycji w rankingu ofert, zatem jego

oferta nie mogtaby zosta¢ uznana przez zamawiajacego jako najkorzystniejsza.

Odwotujacy wskazat, zamawiajgcy odmoéwit odtajnienia wnioskowanych przez odwotujgcego dokumentdw, tj. wyjasnien
przystepujacego w zakresie razgco niskiej ceny, uniemozliwiajac odwotujgcemu weryfikacje sposobu obliczenia wartosci netto dia
poszczegolnych pozycji w Tabelach Opracowan Projektowych i ceny jednostkowej wykonania otworu.

Odwotujacy wskazat, ze konsekwencjg przyjecia niewtasciwego zakresu przedmiotu zaméwienia jest btgd w obliczeniu ceny

oferty, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p.

Odwotujacy zwrécit uwage na rozbieznos¢ pomiedzy trescig oferty i JEDZ przystepujgcego a wyjasnieniami w sprawie razaco

niskiej ceny w kwestii podwykonawstwa, w kontekscie wymagan s.i.w.z. w tym zakresie.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z zapisami s.i.w.z. — rozdziat |, Instrukcja dla Wykonawcéw, pkt 3.12., zamawiajacy
dopuszcza podwykonawstwo. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcy. W przypadku powierzenia
wykonania cze$ci zaméwienia podwykonawcy, zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce w ofercie (,Formularzu Oferty”) czesci

zamowienia, ktdrej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy, oraz podania przez Wykonawce nazw (firm) podwykonawcéw.

Odwotujgcy podniost, iz przypadku oferty przystepujgcego doszio do istotnej niezgodnosci, gdyz w ofercie i JEDZ
przystepujacy wskazywat na wykonanie zadania sitami wlasnymi bez udziatu podwykonawcéw, natomiast z wezwania zamawiajgcego
z dnia 18.06.2020 r., znak PZDW,WZP/243/WFU/2/2020 wynika, ze na etapie sktadania wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny
przystepujacy przedtozyt oferty od podwykonawcow.

Odwotujacy stwierdzit, ze w zwigzku z brakiem dostepu do petnej dokumentacji przetargowej oraz brakiem odtajnienia i
przekazania wyjasnien sktadanych przez przystepujgcego, pismem z dnia 19.08.2020 r. domagat sie od zamawiajgcego udzielenia
jednoznacznej odpowiedzi, czy przystepujgcy zamierza wykona¢ cato$¢ zamdwienia przy udziale podwykonawcow czy tez bez udziatu
podwykonawcow.

Pismem z dnia 19.08.2020 r. zamawiajgcy wskazat, iz w ofercie przystepujgcego nie zostaty zawarte informacje na temat
podwykonawstwa. Natomiast w toku badania razgco niskiej ceny przystepujacy wraz z wyjasnieniami Nr 1 przedtozyt oferty
wspotpracownikow/podwykonawcow, zas w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wskazat, ze przedmiotowe oferty stanowig
element szacowania ceny ofertowej, a nazwy podwykonawcow zostang zamawiajgcemu przekazane na dalszym etapie prowadzonego
postepowania.

Odwotujacy podnidst, ze z treSci oferty, w jej pierwotnym ksztalcie, nie spos6b wyczytaé, ani wywies¢, ze oSwiadczeniem
przystepujacego bylo objete powierzenie osobom trzecim podwykonawstwa jakiejkolwiek czesci zamoéwienia. Skoro obowigzek zadania
od wykonawcow wskazania czesci zamdwienia powierzanych podwykonawcom jest obowigzkiem ustawowym, ktory to obowigzek
zamawiajgcy powtorzyt w tresci s.i.w.z., to oSwiadczenie wykonawcdw w tym zakresie ma istotny charakter. Zmiana w tym zakresie



winna by¢ wiec oceniana, jako powodujaca istotng zmiane oferty.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p.,
odwotujgcy wskazat, ze przystepujacy celowo i Swiadomie okreslit wartos¢ netto dla poszczegdlnych pozyciji w Tabelach Opracowan
Projektowych oraz Tabelach Prac Zwigzanych niejednoznacznie, co w sposob nieuprawniony stawiato go w uprzywilejowanej sytuacji w
zakresie oceny ofert — w kryteriach oceny ofert. Odwotujgcy podkreslit, ze konstrukcja wyceny wykonania otworéw badawczych
drogowych i otworéw geologicznych dla obiektow inzynierskich, doprowadzita w istocie do kwalifikacji oferty przystepujgcego jako oferty
wariantowej. Tym samym przystepujacy w sposéb nieuprawniony uzyskat znaczng przewage punktowa, dajgcg mu wygrang w tym
postepowaniu. Takie dziatanie przystepujacego nalezato uzna€ za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji, poprzez manipulowanie
ceng oferty przez okre$lenie wartosci poszczegdlnych pozycji w TOP w taki sposéb, ze czes¢ z nich okreslana jest na poziomie

razgco niskim, nie pozwalajgcym na pokrycie rzeczywistych kosztéw i naktadow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania uznania za bezskuteczne zastrzezenia dokonanego przez przystepujgcego w zakresie
wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny i zatgczonych do nich dokumentow jako tajemnicy przedsiebiorstwa i udostepnienia
odwotujgcemu tej czeSci dokumentacji postepowania, odwotujgcy stwierdzit, ze przystepujacy na etapie sktadania wyjasnien w
zakresie razaco niskiej ceny, w pismach z dnia 20.05.2020 r. i 28.05.2020 r. zastrzegt, ze informacje zawarte w pismie (przystepujacy
wskazuje ,w powyzszym" nie za$ w ,ninigjszym” pismie) stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) i przekazuije je jedynie do wiadomosci zamawiajgcego.

W ocenie odwotujacego, przystepujacy nie wypetnit przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Odwotujgcy podkreslit, iz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przystepujacy sprowadzit jedynie do ogolnikowej deklaracii
o zastosowanych przez niego $rodkach organizacyjnych zapewniajgcych zachowanie zastrzezonych danych w poufnoSci.
Przystepujgcy wskazat, iz ,W celu zachowania poufnosci danych stanowigcych dla ZDI Sp. z 0.0. warto$¢ gospodarcza, Spdtka
podjeta niezbedne dziatania, miedzy innymi poprzez wprowadzenie w 2008 r. systemu zarzadzania jako$cig 1ISO 9001:2008. Dodatkowo
pracownicy Spotki jak i osoby wspétpracujgce z ZDI Sp. z 0.0. zobowigzane sg na podstawie zawartych uméw do zachowania
tajemnicy wszelkich informacji dotyczacych funkcjonowania i struktury ZDI Sp. z o.0. oraz poufnosci pozyskanych danych. Sposéb
kalkulacji ceny ofertowej jak i stosowane rabaty, upusty, udostepnione sg tylko waskiemu gronu pracownikéw posiadajgcych podpisane
odpowiednie klauzule poufnosci”. Opis ten nie zostat poparty jakimikolwiek dokumentami, ktére potwierdzatyby skuteczno$¢ i
prawdziwo$¢ zadeklarowanych rozwigzan. Tym samym przystepujgcy nie zastosowat sie do dyspozyciji art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p., co

obligowato zamawiajacego do odtajnienia wyjasnien przystepujgcego w catosci.

Odwotujgcy podkreslit, iz zamawiajgcy zaniechat dokonania analizy prawidtowos$ci zastrzezenia poszczegdlnych informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa zawartych w wyjasnieniach przystepujgcego w zakresie razaco niskiej ceny, analizujgc — zdaniem
odwotujgcego - rzeczone dokumenty wytgcznie jako catos¢. Odwolujgcy wskazat, ze co do zasady mozliwo$ci utajnienia podlegaja
bowiem okreslone informacje, a nie cate dokumenty, ktore je zawierajg. Utajnienie catych dokumentow, nawet gdy niektore zawarte w
nich informacje nie spetniajg przestanek pozwalajgcych na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, bytoby mozliwe w przypadku,
jezeli ujawnienie tej czesci informacii, ktéra samodzielnie nie podlega ochronie, mogtoby stanowi¢ podstawe do skutecznej dedukcji na
temat catosci informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 czerwca 2011 r., sygn.
KIO 1195/11).

W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy, dokonujgc badania zasadnosci utajnienia czesci oferty, powinien rozwazy¢, czy
zastrzezone przez wykonawce informacje — mogagce mie¢ charakter poufny — posiadajg dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg na tyle
duza, iz prawo do poufnosci przewaza nad zasadg jawno$ci postepowania, ograniczajgc tym samym innym wykonawcom zapewnienie
ochrony prawnej (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziemika 2000 r., sygn. | CKN 304/00 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 5 wrzes$nia 2001 r., sygn. | CKN 1159/00). Zamawiajacy zaniechat jakiejkolwiek oceny i uzasadnienia w tym zakresie.

Odwotujacy podkreslit, ze dziatanie zamawiajgcego, polegajgce na lakonicznej informaciji o utrzymaniu utajnienia wyjasnien
przystepujacego oraz swego wezwania do przystepujgcego o wyjasnienia naruszyto interes odwotujgcego poprzez uniemozliwienie
skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w stosunku do wadliwej decyzji o wyborze oferty przystepujgcego w zakresie utajnionej
czesci oferty. W ocenie odwotujgcego, sposob postepowania zamawiajgcego stoi w sprzeczno$ci z zasadami: jawnosci postepowania,
wyboru wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy jak i uczciwej konkurenciji. Pozbawienie odwotujgcego mozliwosci wniesienia srodkow

ochrony prawnej w zakresie utajnionej czesci oferty stanowi naruszenie przepisow ustawy i czyni wybdr oferty przystepujacego



wadliwym rowniez w $wietle art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 wrze$nia 2020 roku zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 1 6 ustawy P.z.p.,
pomimo iz tres¢ oferty przystepujgcego nie odpowiadata specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i zawierata btedy w obliczeniu
ceny, zamawiajacy wskazat, ze wypetnit obowigzek weryfikacji poprawno$ci obliczenia ceny w stosunku do wszystkich wykonawcow
biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu, nie prowadzit jakichkolwiek negocjacji z przystepujgcym, a wszelkie wyjasnienia

tresci oferty prowadzit zgodnie z obowigzujacymi przepisami ustawy P.z.p.

W ocenie zamawiajgcego, przedstawiony w odwotaniu z dnia 19.08.2020r zarzut zaniechana odrzucenia oferty wykonawcy na
podstawie art. 89 ust, 1 pkt 2 i 6 ustawy P.z.p. z uwagi, iz tres¢ oferty przystgpujacego nie odpowiadata specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia i zawierata btedy w obliczeniu ceny jest w catosci bezpodstawny.

Przedstawiony w odwotaniu sposob wyliczenia kosztéw opracowania podnoszonych przez odwotujgcego pozycji z tabeli

opracowan projektowych nr:

1)TOP .... 1/3 ... poz. . 3 .. A. ... Dokumentacja . badan ...... podtoza . gruntowego . wraz z opinig

geotechniczng®

2)TOP 1/3 poz. 3 D. Dokumentacja geologiczno-inzynierska i hydrogeologiczna (jezeli bedzle konieczna)
3)TOP .... 2/3 ... poz. . 3.. A. ... Dokumentacja . badan ...... podtoza . gruntowego . wraz z opinig
geotechniczng®

4)TOP 2/3 poz. 3 D, Dokumentacja geologiczno-inzynierska i hydrogeologiczna (jezeli bedzie konieczna)
5)TOP .... 3/3 ... poz. . 3 .. A. ... Dokumentacja . badan ...... podtoza . gruntowego . wraz z opinig

geotechniczng®

6)TOP 3/3 poz. 3 D. Dokumentacja geologiczno-inzynierska i hydrogeologiczna (jezeli bedzie konieczna) jest btedny i nie znajduje

uzasadnienia w zapisach SIWZ

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w TOP ww. pozycje sa pozycjami ryczattowymi, a zakres
wyceny dla poszczegdlnych pozycji zostat okreslony w uwagach pod tabela. W uwagach zawartych pod tabelg zamawiajgcy okreslit
doktadng ilos¢ oraz rodzaj otwordéw badawczych, ktére nalezato uwzgledni¢ w danej pozycji w Tabeli Opracowan Projektowych. llos¢
otworéw badawczych okreslona w TOP zostata skalkulowana indywidualnie dla kazdego z etapow (odcinkéw) zgodnie z wymaganiami

okreslonymi w pkt 4.3.1 rozdziat IV s.i.w.z.

Zakres badan geologicznych powinien obejmowa¢ w szczegélnosci:
-po min. 2 otwory dla kazdej projektowanej podpory obiektu mostowego o gtebokosci min. 15 m, w rozstawie mniejszym od 20m,
-min. 2 otwory dla przepustu o gtebokoSci min. 5 m, w rozstawie wiercen mniejszym od 20m,
-dla drogi 3 otwory w przekroju - dwa zlokalizowane na krawedziach drogi o gtebokosci min. 1,0 m w celu rozpoznania konstrukcji drogi
oraz 1 otworu o glebokosci min. 3m bez uwzgledniania wysokoSci nasypow wraz z rozpoznaniem warstw nawierzchni istniejgcej;
rozstaw podtuzny grup otworéw max. Co 250m; w przypadku wysokich nasypow gteboko$¢ otwordw powinna pozwala¢ na bezpieczne
posadowienie korpusu drogowego i umozliwia¢ wiasciwe zaprojektowanie ewentualnego wzmocnienia podtoza gruntowego;
-dla kazdej podpory obiektu nalezy wykona¢ co najmniej Jedno sondowanie parametryzujace wasciwosci fizyczno-mechaniczne

gruntéw i skat w podtozu (statyczne, dynamiczne, udarowoobrotowe lub inne w zalezno$ci od potrzeb)”

W ocenie zamawiajgcego, oferta przystepujgcego zostata sporzgdzona poprawnie, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
Instrukcji dla wykonawcédw (rozdziat | s.i.w.z.). Przywotany przez odwotujgcego zapis pkt 4.3 rozdziat IV s.i.w.z., zgodnie z ktérym
,Ostateczna ilo$¢ otworéw geologicznych oraz ostateczny koszt wykonania opracowan geotechnicznych i geologicznych (wskazanych
w Tabeli Opracowan Projektowych) zostanie ustalony na podstawie wyceny wskazanej w tabeli "Prac zwigzanych" w zaleznosci od
faktycznej ilosci otworéw geologicznych, ktérych wykonanie bedzie niezbedne do prawidiowego zaprojektowania obiektow
budowlanych, okreslonej w trakcie prac projektowych w uzgodnieniu z Zamawiajgcym.” zostat btednie zinterpretowany przez
odwotujgcego. Przedmiotowy zapis znajduje zastosowanie w przypadku konieczno$ci zmiany umowy z uwagi na wykonanie
dodatkowych otworow badawczych ponad ilosci wskazane z TOP. Podstawg do wystawienia faktury/rachunku bedzie podpisany
protokdt zdawczo — odbiorczy czesciowy (dotyczy odbioru poszczegolinych opracowan projektowych wyszczegolnionych w TOP) lub



ostateczny.

Zamawiajacy wskazal, ze cena poszczegdlnych pozycji Tabeli Opracowan Projektowych bedzie uwzglednia¢ wszystkie
czynnosci, wymagania i badania sktadajgce si¢ na jej wykonanie, okreslone dia tej pozycji w umowie. Ceny ryczattowe oraz ceny
jednostkowe wykazane w TOP sg state przez caty okres realizacji zaméwienia i powinny obejmowa¢ kompletne wykonanie przedmiotu
zamowienia opracowan okreslonych w niniejszej specyfikacji w ilosciach wskazanych w Tabeli nr 2. Cena ofertowa powinna obejmowac
koszty wykonania dokumentaciji, koszty wszelkich materiatow przedktadanych zamawiajgcemu ktorych wykonanie niezbedne jest do
prawidtowej realizacji przedmiotu umowy. Wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji dotyczacej podziatu dziatek posiada charakter
obmiarowy i bedzie wyliczone na podstawie ceny jednostkowej okresowej w TOP oraz rzeczywistej iloSci sztuk dziatek (dzielonych
decyzjg ZRID).

Zamawiajacy podkreslit, ze Wprowadzenie tabeli ,prace zwigzane” do TOP miato na celu wylgcznie ustalenie cen przy
rozliczeniu dodatkowych otworéw geologicznych (otworéw badawczych) koniecznych do prawidiowego zrealizowania przedmiotu
zamowienia. Na odcinku drogi o dtugosci ponad 35 km z uwagi na zmienno$¢ warunkéw gruntowych moze wystapi¢ konieczno$c
zageszczenia otworéw badawczych np. w sytuacji wystgpienia gruntéw stabonosnych. Wzmocnienie gruntow stabono$nych pod drogg
jest czesto bardzo kosztowne w zwigzku z powyzszym wazne jest doktadnie rozpoznanie zasiegu wystepowania gruntéw stabych, W
opisanej powyzej sytuacji zasadnym bedzie wykonanie dodatkowych badarn geologicznych (otworéw badawczych) o ktérych mowa w
tabeli ,prace zwigzane". Jednoczesnie nalezy przy tym zwrécic uwage, ze koniecznos¢é wykonania dodatkowych otworéw badawczych
moze w ogdle nie wystapi¢ przez caty okres realizacji Umowy. Powyzsze wyjasnienie znajduje potwierdzenie w zapisach S 13 ust. 11
— rozdziat V s.i.w.z. — Istotne Postanowienia Umowy ,w przypadku koniecznosci zwiekszenia llosci badan geologicznych (otworow
geologicznych drogowych, otworéw geologicznych dla obiektow inzynierskich) wynagrodzenie umowne zostanie powigkszone o warto$¢
wynikajgcg z ilosci wykonanych badan (ponad ilosci wskazane w TOP) oraz cen jednostkowych okreSlonych w TOP w tabeli ,Prace
Zwigzane". Ceny wskazane przez przystepujgcego w tabelach ,prace zwigzane" nie maja wptywu na warto$¢ oferty i ocene oferty przez
zamawiajgcego. Mogg mie¢ natomiast zastosowanie jedynie na etapie realizacji umowy w sytuacji koniecznosci zmiany Umowy w
zwigzku z wykonaniem dodatkowych otworéw badawczych co potwierdza S 13 ust. 4— rozdziat V s.i.w.z. ,Jezeli prace projektowe
zwigzane z Poleceniem Zmiany, odpowiadajg opisowi jakiejkolwiek pozycji w Tabeli Opracowan Projektowych (TOP) zawierajacej cene

jednostkowa, to cena ta bedzie uzywana do wyliczenia wysokosSci wynagrodzenia”,

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. w zwigzku
z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r, 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U, z 2019 r., poz. 1010), pomimo iz
ztozenie oferty przez przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, zamawiajacy stwierdzit, ze oferta przystepujacego jest
zgodna z s.i.w.z. oraz spetnia wszystkie wymagania okreSlone przez zamawiajgcego. Przystepujgcy, dziatajgc wedtug postanowien
s.i.w.z. (rozdziat 1 pkt. 10.5), przedtozyt wraz z ofertg wszystkie wymagane dokumenty w tym Tabele Opracowar\ Projektowych (TOP).
Stawki zaproponowane przez przystepujgcego okreslone w TOP zostaty zweryfikowane przez zamawiajgcego i wyjasnione na etapie
badania razgco niskiej ceny, przystepujacy przedtozyt wyjasnienia oraz dowody ktére potwierdzajg ze zaproponowane ceny za
wykonanie opracowan projektowych opisanych w TOP jako ,Dokumentacja badan podtoza gruntowego wraz z opinig geotechniczng™”
oraz ,Dokumentacja geologiczno-inzynierska i hydrogeologiczna (jezeli bedzie konieczna) (dotyczy to pozycji nr: (TOP) 1/3 poz. 3.A,
(TOP) 1/3 poz. 3.D, . (TOP) 2/3 poz. 3.A, (TOP) 213 poz. 3.1), (TOP) 3/3 poz, 3,A, (TOP) 3/3 poz. 3.D,) sg cenami realnymi i zawierajg
koszty wykonania otworéw badawczych drogowych oraz otworéw geotechnicznych dla obiektow inzynierskich w ilosci i rodzaju
okreslonym w s.i.w.z. (patrz wyjasnienie na zarzut nr 1). Zgodnie z przyjeta przez zamawiajacego konstrukcjg TOP, ceny okreslone w
tabelach ,Prace zwigzane" nie Wliczajg sie do tgcznej wartos¢ oferty w zwigzku z czym nie majg wplywu na warto$¢ ofert oraz na
klasyfikacje ofert w rankingu ofert . W wyjasnieniach razaco niskiej ceny (pismo nr PP/136/05/2020/AR z dnia 28.05.2020r i pismo nr
PP/143/6/2020/AR z dnia 29.06.2020r) przystepujgcy potwierdzit, ze zaproponowana cena ofertowa w wysokos$ci 3 272 438,79zt brutto
nie jest ceng razaco niskg w rozumieniu art. 90 ustawy P.z.p., lecz jest wynikiem rzetelnej wyceny Swiadomego dziatania, zawiera
wszelkie koszty zwigzane z realizacjg catosci zamowienia okreslonego w s.i.w.z. oraz miesci sie w granicach prawa tj. nie jest

skierowana przeciwko jakimkolwiek Innym podmiotom, nie jest ceng dumpingowg i zawiera w sobie skalkulowany zysk.

Zamawiajacy wskazat, ze z nalezytg starannoscig okreslit w s.i.w.z. iloS¢ otworéw badawczych (otworéw drogowych oraz
otworow geotechnicznych dla obiektow inzynierskich) koniecznych do poprawnego zrealizowania catego przedmiotu zamoéwienia.
Woprowadzenie tabeli ,prace zwigzane" do TOP mialo na celu wylacznie ustalenie cen przy rozliczeniu dodatkowych otworéw
geologicznych ktérych wykonania nie mozna byto przewidzie¢ na etapie postepowania przetargowego co potwierdzajg zapisy pkt 11 S



13 —rrozdziat V s.i.w.z. — Istotne Postanowienia Umowy ,w przypadku konieczno$ci zwigkszenia ilosci badan geologicznych (otworow
geologicznych drogowych, otworéw geologicznych dia obiektéw inzynierskich) wynagrodzenie umowne zostanie powiekszone o wartos¢
wynikajgca z ilosci wykonanych badan (ponad ilosci wskazane w TOP) oraz cen jednostkowych okreslonych w TOP w tabeli ,Prace
Zwigzane”. Ceny wskazane przez przystepujgcego w tabelach ,Prace Zwigzane” nie majg wplywu na wartos$¢ oferty i mogg mie¢
zastosowanie jedynie na etapie realizacji umowy w sytuacji koniecznosci zmiany umowy w zwigzku z ewentualnym wykonaniem
dodatkowych otworéw badawczych. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze konieczno$¢ wykonania dodatkowych otworéw badawczych moze
w ogdle nie wystapi¢ przez caty okres realizacji Umowy. Ceny okreSlone w tabeli ,Prace zwigzane" nie dajg wykonawcy podstawy do
prowadzenia negocjacji z zamawiajgcym w zakresie ksztattowania fgcznej wartosci oferty, co zarzuca odwotujgcy. Zamawiajgcy po
zakonczeniu badania ofert uznat, ze oferta przystepujacego spetnia wymagania okreslone w s.i.w.z. i nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy P.z.p. Zamawiajacy na zadnym etapie postepowania nie prowadzit z przystepujgcym
negocjacji w zakresie ilosci otworow badawczych i cen za poszczegdine pozycje TOP i tabeli ,Prace Zwigzane". Odwolujgcy nie
przediozyt jakichkolwiek dowodéw potwierdzajgcych prowadzenie pomiedzy przystepujgcym a zamawiajgcym niedozwolonych
negocjacji. Jego twierdzenia w tym zakresie sg gotostowne i nie znajdujg odzwierciedlenia w dokumentacji postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1i 3 ustawy P.z.p. przez ich btedne zastosowanie oraz btedng
wyktadnie i w konsekwencji zaniechanie uznania za bezskuteczne zastrzezenia dokonanego przez przystepujgcego w zakresie
wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny i zatgczonych do nich dokumentéw, jako tajemnicy przedsigbiorstwa i udostepnienia
odwotujgcemu tej czesSci dokumentacji postepowania, mimo ze przystepujgcy nie wykazal, iz zastrzezone informacje stanowity
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, zamawiajacy stoi na stanowisku, iz dokonat prawidtowej oceny tresci pism przystepujgcego z dnia 20.05.2020 r. i
28.05.2020 r. i zatgcznikdbw stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa przystepujgcego. W opinii zamawiajgcego, informacje tam

zawarte spetniajg wszystkie przestanki wskazane w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa i zostaty prawidtowo zastrzezone.

W ocenie zamawiajgcego, informacje zastrzezone przez przystepujgcego posiadajg konkretng wartoS¢ gospodarczg dla
przedsiebiorstwa, polegajacg na ochronie jego konkurencyjno$ci, chociazby w kontekscie przewidywalnosci jego dziatan i strategii

rynkowych i mogg mie¢ wptyw na sytuacje wykonawcy na rynku i jako takie w opinii zamawiajgcego zastuguja na ochrone.

Zamawiajacy przyjgt, ze informacje wskazane przez przystepujacego na stronach 3-8 pisma z dnia 28.05.2020 r. oraz na
stronach 10-13 pisma z dnia 29.06.2020 r. majg charakter techniczny, technologiczny posiadajg okreSlong warto$¢ gospodarczg i jako

takie zastugujg na ochrone poprzez wytgczenie jawnosci.

Zamawiajacy przyjat, ze informacje wskazane przez przystepujgcego na stronach 2, 4, 5 pisma z dnia 28.05.2020 r, oraz na
stronach 4-9 pisma z dnia 29.06.2020 r. majg charakter organizacyjny, posiadajg okre$long wartoS¢ gospodarczg i jako takie zastugujg
na ochrong poprzez wytgczenie jawnosci.

W opinii zamawiajgcego zastrzezone informacje dotyczg kwestii, ktdrych ujawnianie obiektywnie mogtoby negatywnie wptyngé
na sytuacje przystepujacego (informacje takie musza mie¢ chotby minimalng warto$¢) z wytgczeniem informacji, ktorych

upublicznienie wynika np. z przepisow prawa.

Zamawiajacy przyjat, ze wartos¢ gospodarcza zastrzezonych informacji ma wymiar obiektywny, zdecydowanie wychodzacy
poza samo przekonanie przystepujgcego o wartosci posiadanych przez niego informacji. Przystepujacy, w opinii zamawiajgcego, w
uzasadnieniu zastrzezenia informacji, jako objetej tajemnicg przedsiebiorstwa wykazatl, dlaczego zastrzezone informacje, jako caty
zbior danych stanowig dla niego informacje techniczne posiadajgce warto$¢ gospodarczg, WartoS€¢ gospodarcza nie musi byc¢
przedstawiana przez wskazanie konkretnej czy tez przyblizonej kwoty wyrazonej za pomocg ogdlnie przyjetego miernika wartosci, co
oznacza, ze nie zawsze da sie wyrazi¢ w pienigdzu, gdyz dotyczy okolicznosci, ktore nie mozna na takowy przeliczy¢ (KIO 330/20).

W opinii zamawiajgcego powyzsza przestanka zostata spetniona.

Zamawiajacy przyjat, ze informacje wskazane przez przystepujgcego na stronach 3-38 pisma z dnia 28.05.2020 r, oraz na
stronach 2-71 pisma z dnia 29.06.2020 r. nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i jako takie zastugujg na ochrone poprzez

wytgczenie jawnosci. W opinii zamawiajgcego powyzsza przestanka rowniez zostata spetniona.

Zamawiajacy przyjat, ze informacje wskazane przez ZDI na stronach 1-3 pisma z dnia 28.05.2020 r. oraz na stronach 1-2
pisma z dnia 29.06.2020 r. potwierdzajg spetnienie przestanki podjecia w stosunku do informacji niezbednych dziatan w celu

zachowania poufnoSci.



Zamawiajacy wskazal, ze analiza powyzszych przestanek i orzecznictwa KIO w tym zakresie pozwolita zamawiajgcemu na
zakwalifikowanie dokumentéw i zawartych w nich informacji jako ,tajemnicy przedsiebiorstwa” przystepujgcego. Zamawiajgcy
zweryfikowat, czy przystepujgcy spetnit swojg role w procesie ochrony tajemnicy wiasnego przedsiebiorstwa. Bowiem tre$¢ przepisu
art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p., w przypadku zamiaru zastrzezenia przez wykonawce okre$lonych informacji, z uwagi na zawartg w nich
JLtajemnice przedsiebiorstwa’, wtasnie na wykonawce naktada obowigzek zadeklarowania jakie dokumenty i w jakim zakresie sg objete
ww. tajemnicg, Jednocze$nie ze ztozeniem oSwiadczenia wykonawca powinien wykazaé, ze zastrzezone informacje, spetniajg tacznie
wszystkie przestanki wymienione w przepisie art. 11 ust. 2. Zatem niezbedne jest nie tylko sprecyzowanie rodzaju informacji, ale
przede wszystkim wykazanie przez wykonawce, iz posiada ona konkretng warto$¢ gospodarczg oraz, ze wykonawca podjgt dziatania
majgce na celu zachowanie w poufnosci takiej informacii.

Zamawiajacy wskazat, ze ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig ,tajemnice przedsiebiorstwa” spoczywat na
przystepujacym, ktory takiego zastrzezenia dokonat. Skoro wykonawca dokonat zastrzezenia i czynnos¢ ta musiata zostac oceniona
przez zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca byt obowigzany wykaza¢ zasadno$¢
dokonanego zastrzezenia. W ocenie zamawiajgcego, przystepujacy sprostat obowiazkowi podjecia dziatan, zapewniajac ochrone

informacji przed upowszechnieniem ujawnieniem.

Zamawiajacy podnidst, ze to na przystepujacym zastrzegajacym taka informacje spoczywat obowigzek wykazania przestanek
skutecznosci zastrzezenia w tym konkretne przedstawienie jakie kroki podjgt przystepujgcy, aby zachowa¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. W ramach podejmowanych $rodkéw przystepujacy na stronach 1-3 pisma z dnia 28.05.2020 r. oraz na stronach 1-2
pisma z dnia 29.06.2020 r. wskazat na fizyczne oraz prawne Srodki ochrony informaciji. Przystepujacy uczynit to jednoczesnie z
samym zastrzezeniem — nie czekajac na decyzje i ewentualne wezwania zamawiajgcego w tym zakresie. To wykonawca udowodnit —
razem ze zlozonym zastrzezeniem — ze istniejg podstawy do nieujawniania informacji zawartych w ofercie. Aby wykazaé sie
spetnieniem przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacy odnidst sie do konkretnego stanu faktycznego, konkretnej sytuacji w

ktorej znajduje sie przystepujacy wykazujgc kazdg z przestanek zasadno$ci takiego zastrzezenia.

Zamawiajacy poinformowat, Zze przystepujacy wskazat wiarogodne dowody, Ze informacje zastrzezone w ofercie podlegaty
szczegolnej procedurze w jego przedsigbiorstwie, ktore to procedury prowadzity, np. do zawezenia grona oséb mogacych zapozna¢ sie
z tymi informacjami. Sg nimi dowody o ktérych mowa na stronach 1-3 pisma z dnia 28.05.2020 r. oraz na stronach 1-2 pisma z dnia
29.06.2020 r.

W opinii zamawiajgcego przystepujacy wykazat, ze zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa dane nie sg publicznie
udostepniane, nie informuje o nich osob trzecich, zachowuje je w tajemnicy, nie przesyta w sposéb umoziwiajgcy wglad do nich
osobom nieupowaznionym, dane przechowuje z wykorzystaniem do ich zabezpieczenia stosownych Srodkow, wreszcie jedynie

nieliczni, umocowani do tego pracownicy wykonawcy majg wglad w ich tresé.

Przystepujgcy na stronie 2 pisma z dnia 28.05.2020 r. oraz na stronie 2 pisma z dnia 29.06.2020 r. wskazat na fakt istnienia
procedur czy umoéw z klauzulami poufnosci. Nie oznacza to automatycznego uznania zasadnosci zastrzezenia okreslonych informacii.
Zamawiajgcy ma mozliwoS¢ weryfikacji treSci procedur istniejgcych u przystepujgcego i umow zawierajgcych klauzule poufnosci.
Arbitralne i subiektywne przekonanie przystepujgcego odzwierciedlone w tresSci ztozonych wyjasnien o wartoSci gospodarczej
zastrzezonych informacji i ich poufnym charakterze nie stanowito wytacznej podstawy do zasadnosSci zastrzezenia. Zamawiajacy
zbadat czy klauzule poufno$ci zostaty natozone prawidtowo oraz czy rzeczywiscie zastrzezone informacje maja obiektywng wartos¢

gospodarcza.

W ocenie zamawiajgcego, przystepujacy wywiazat sie z obowigzku nie tylko wyjasnienia, ale takze udowodnienia, czy choéby
uprawdopodobnienia, ziszczenia sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa
zgodnie z jej definicja. To od charakteru i rodzaju informacji, zalezato to czy dla ,wykazania" wystarczg jedynie wyjasnienia z
powotaniem sie na uwarunkowania gospodarcze, na zasady dziatania na danym rynku, itp., czy tez konieczne bedzie przedstawienie
konkretnych dowodow, np. uméw, koncepcji, raportéw, itd. Zamawiajacy wskazat, ze w orzecznictwie wskazuje sie, ze czasem
wystarczy odwotanie sie do pewnych zdarzen i zwigzanych z nimi okolicznosci, np. odwotanie sie do faktu zawarcia konkretnej umowy

w oznaczonej dacie z danym podmiotem i odniesienie sie do niektdrych postanowien takiej umowy.
Zamawigjacy stwierdzit, ze w przypadku tajemnicy przedsigbiorstwa, przystepujacy, podobnie jak kazdy przedsigbiorca,
doskonale wie, jakg warto$¢ ma okreslona informacja i jakie mogg by¢ konsekwencje jej ujawnienia, jakiego rodzaju i gdzie poniesie

straty wskutek jej ujawnienia, jakg konkretnie moze ponies¢ strate jaka bedzie jej wysokos¢. Przystepujacy udowodnit, Zze ujawnienie



zastrzezonych przez niego informaciji, rzeczywiscie spowodowatoby dla niego jakiekolwiek negatywne konsekwencje, w szczegolnosci

narazito na straty.
W przedmiotowej sprawie, w opinii zamawiajacego, zastrzezenie informacji nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji.

Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.

Na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 wrzesnia 2020 roku odwotujacy zmodyfikowat zarzuty odwotania w taki
sposéb, ze zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p. wskazat jako zarzut wiodacy, natomiast pozostate zarzuty
jako zarzuty ewentualne, na wypadek nieunzglednienia zarzutu wiodgcego. Wnosi zatem w szczegdlnosci o nakazanie

zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien zastrzezonych przez niego jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 05.05.2020 r. zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert i umiescit na stronie intemetowej zamawiajgcego informacje z

otwarcia ofert.

Do postepowania w terminie sktadania ofert wptynety nastepujgce oferty:

1.DROGOWIEC sp. z o.0. w Biatlymstoku Cena ofertowa (w zt brutto): 2 738 472,00

2.7DI sp. z 0.0. w Zamosciu

Cena ofertowa (w zt brutto): 3 272 438,79

3.TRASAL sp. z 0.0. w Rzeszowie

4.IVIA S.A. w Katowicach

Cena ofertowa (w zt brutto): 3 444 000,00

5.Konsorcjum firm, Lider: Drogowa Inzynieria Sp. z 0.0. sp.k. w Chetmie, "Lispus” Marcin Dobek
Cena ofertowa (w zt brutto): 3 488 280,00

6.PROMOST CONSULTING sp. z 0.0. sp. k. w Rzeszowie Cena ofertowa (w zt brutto): 3 683 754,68
7.Egis Poland Sp. z 0.0. w Warszawie Cena ofertowa (w zt brutto): 3 884

340,00

8.Value Engineering Sp. z 0.0. w Warszawie Cena ofertowa (w zt brutto): 4 257 399,00

9.Konsorcjum fim: ................ Pracownia Inzynierska KLOTOIDA spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig sp. k. w Krakowie, Pracownia Inzynierska KLOTOIDA sp. z 0.0. w Krakowie Cena ofertowa (w zt brutto): 4 758
740,85

10.KONSORCJUM: MPRB Sp. z 0.0. w Krakowie MP-MOSTY S.A. - Partner Konsorcjum w Krakowie

Cena ofertowa (w zt brutto): 7 847 400,00
W dniu 20.05.2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego o wyjasnienie tresci oferty w celu ustalenia czy ztozone oferty
zawieraty razgco niskg cene. Zwr6cono sie o udzielenie

wyjasnien, w tym ziozenie dowodéw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny.

W dniu 28.05.2020r. zamawiajgcy otrzymat od przystepujgcego wyjasnienie tresci oferty w zakresie zaoferowanej ceny,
wyjadnienia dotyczace pozycji ujetych w Tabeli Opracowan Projektowych (Rozdziat Il s.iw.z.), w szczegdlnosci w zakresie

oferowanych cen | sposobu ich kalkulacji, z jednoczesnym zastrzezeniem przez przystepujacego ,tajemnicy przedsiebiorstwa”.
Uzasadniajac zastrzezenie informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, przystepujacy wskazat, co nastepuje:

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,Poprzez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujannione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktdrych przedsiebiorca podjagt niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci’.

ZDI Spdtka z o.o. podjeta niezbedne dziatania, w celu zachowania poufno$ci aby informacje zastrzezone w ww zakresie w



cafosci nie zostaly ujawnione do informacji publicznej, co oznacza, Ze nie mogg to by¢ informacje znane ogotow lub osobom, ktore ze
wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa zostaty
udostepnione wytgcznie weskiemu gronu pracownikow odpowiednio przeszkolonych i zobowigzanych do zachowania tajemnicy
przedsiebiorstwa. Informacje zawarte w powyzszym pismie stanowig informacje techniczne i technologiczne, organizacyjne,
odznaczajgce sie wartoscig gospodarczg dla ZDI Sp. o.o. dlatego tez nie moga by¢ ogdlnie udostepniane. Odtajnienie przedmiotowych
informacji ujawnitoby innym uczestnikom postepowania informacje, jakimi zasobami Wykonawca nie dysponuje w sposob bezposredni,
lj. wzakresie jakich cze$ci zamdwienia Wykonawca zobligowany jest korzystac z podwykonawstwa, z jakimi podmiotami wspdtpracuje,

oraz wjaki sposob dokonuje kalkulacji ceny ofertonej.

Kalkulacja ceny oferfowej stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, gdyZz zawiera ona konkretne obliczenia, zastosowane upusty,
marze oraz koszty, ktorych ujawnienie mogtoby w sposéb oczywisty narazi¢ ZDI na starty. Pozyskanie tego rodzaju danych przez
konkurentow dawetoby im przewage na rynku przedmiotowych ustug. Z tych tez wzgledow zrozumiate jest, Ze te szczegofowe wyliczenia
dotyczgce ceny zostaty przez ZDI objete tajemnicg gdyz ich ujawnienie zagrazatoby interesom ekonomicznym Spdtki ZDI
PowyZsze znajduje rowniez swoje potwierdzenie w wyroku z dnia 1 czerwea 2012 r. gdzie Izba podniosta ze ,Szczegdtowy opis sposobu
kalkulacji ceny oferty stanowi istotng dla przedsiebiorcy informacje o wartosci gospodarczej ze wzgledu na zachowanie
konkurencyjnosci firmy na danym rynku. W ztozonych wyjasnieniach zawarto szczegdtowy opis elementéw sktadowych ceny oraz
sposobu jej kalkulacji z uwzglednieniem m.in. kosztéw bezposrednich, kosztow posrednich, kosztow administracyjnych i operacyjnych,
a takze marginesu zysku. Powyzsze informacje nie sg dostepne powszechnie, a dostep do nich, jak wyjasnit wykonawca, jest objety
skuteczng ochrong" KIO 995/12. 1.9. Diatego tez powszechng i nie budzgcg watplinosci praktykg w sytuacjach tego rodzaju jest
utajnianie wyjasnienn w sprawie ceny oferty. Wiyjasnienia w sprawie ceny, w ktdrych ciezar dowodowy lezy po stronie wykonawcy,
wymagajg od niego niejednokrotnie ujawnienia i pokazania zamawiajgcemu szczegotowych aspektow dotyczacych obliczenia ceny, nie
wymaganych w ramach skfadania oferty. Cena korzystna i konkurencyjna opiera sie na wieloletnich do$wiadczeniach w realizacji
podobnych projektéw oraz unikalnym knowhow wypraconanym w relacjach handlowych i biznesowych z podwykonawcami,
wspofpracownikami, oraz umiejetnosci skutecznego optymalizowania biznesowego, widocznego w takich wyjasnieniach, czy
obliczeniach ceny. Ich ujawnienie pokazafoby konkurencji te wypracowane sposoby. Warto$¢ gospodarcza takich informacji jest
niewgtplina i bezspoma. W kontekcie powyzszego, Wykonawca kazdorazowo podejmuje kroki celem ograniczenia kregu osob, ktére

majg dostep do takich informaciji.

Kalkulacje ceny ofertowej stanowig informacje o kosztach przypisanych przez Wykonawce do okreSlonego zakresu, stanowigc
posrednio informacje na temat organizacji przedsigbiorstwa Wykonawcy. Sposob przypisania przez Wykonawce kosztéw do danego
zakresu jest efektem zdobytego przez niego knowhow ktdre wypracowat na przestrzeni lat, $wiadczac ustugi projektowe na rynku, a
przez to informacje te posiadajg dla niego wartos¢ gospodarczg. Utajnione kalkulacje pokazujg, w jaki sposob Wykonawca okresla
koszty wykonania poszczegolnych etapow projektowych, w jaki sposob grupuje i dzieli koszty, w jaki sposob ksztaftuje zysk i jak
przypisuje go do poszczegolnych elementéw wyceny, w jaki sposob i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki sposéb

zamierza zorganizowac proces projektowy.

Krajowa Izba Odwofancza w wyroku z dnia 1 marca 2010 r. (KIO/UZP 6/10), stwierdzita Ze opracowane przez wykonawce na potrzeby
zamowienia takie elementy oferty jak np. opis funkcjonalny systemu, opis techniczny, zastosowana metodologia, zawierajgce "know-
how" wykonawcy, jak i wkaz sprzetu i licencji zastosowanych do budowy systemu w ramach oferonanego rozwigzania oraz sposéb
kalkulacji ceny oferty, uwzgledniajgcy szczegotowe elementy kosztowe, stanowig informacje, ktdra moze podlegac ochronie jako
tajemnica przedsigbiorstva.

Wyjasnienia zawarte w ponizszym pismie, zatgczona kalkulacja ceny ofertowej oraz oferta wspdtpracy, zawierajg informacje na temat
Szczegotow dotyczgcych sposobu kalkulacji ceny ofertowej, ktére nievatplinie majg charakter organizacyjny oraz przedstawiajg realng
warto$¢ gospodarczg dla Spotki.

W celu zachowania poufnosci danych stanowigcych dla ZDI Sp. z o.0. warto$¢ gospodarczg, Spotka podjeta niezbedne dziatania,
miedzy innymi poprzez wprowadzenie w 2008 systemu zarzgdzania jakoscig ISO 9001:2008. Dodatkowo pracownicy Spotki jak i osoby
wspdtpracujgce z ZDI Sp. z 0.0. zobowigzane sg na podstawie zawartych umow do zachowania tajemnicy wszelkich informacji
dotyczgcych funkcjonowania i struktury ZDI Sp. o oraz poufnosci pozyskanych danych. Sposob kalkulacji ceny ofertowej jak i
stosowane rabaty, upusty, udostepnione sg tylko wagskiemu gronu pracownikow posiadajgcych podpisane odpowiednie klauzule
poufnosci.



W zwigzku z powyZzszym zastrzezenie ww informaciji przez Spétke ZDl jest w petni uzasadnione i powinny zostac utajnione.
W dniu 18.06.2020 r. pismem zamawiajgcy wezwat przystepujacego o ponowne wyjasnienie w zakresie zaoferowanej ceny.

W dniu 29.06.2020 r. zamawiajacy otrzymat drugie wyjasnienia przystepujgcego z jednoczesnym, z ponownym zastrzezeniem

przez przystepujgcego tajemnicy przedsiebiorstwa". Uzasadnienie zastrzezenia byto takie samo, jak w pismie z dnia 28 maja br.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p. przez ich btedne

zastosowanie oraz btedng wyktadnie i nakazuje zamawiajgcemu.

W pozostatym zakresie odwotanie podlega oddaleniu.

Odnoszac sig do uwzglednionego zarzutu, Izba wskazuje, ze jedng z zasad udzielania zaméwien publicznych, zawartg w art. 8
ust. 1 ustawy P.z.p., jest jawno$C postepowania o udzielenie zamowienia. Zasada ta gwarantuje transparentnos¢ prowadzonego
postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcédw. Odstepstwo od tej
zasady, zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy P.z.p., moze zosta¢ ograniczone tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze i drugie ustawy P.z.p, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegl, 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.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1010
ze zm.), przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjal, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu

utrzymania ich w poufno$ci.

Tym samym, okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetniajg tacznie trzy warunki:

-majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiadajg wartos¢ gospodarcza,
-informacje te jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle

zajmujgcym sig tym rodzajem informaciji albo nie sa tatwo dostepne dla takich oséb
-podjeto w stosunku do nich dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziemika 2000 r. (I CKN 304/00).

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego

zastrzezenia dokonuje.

Przedsigbiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i doSwiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed
upowszechnieniem, czy - $cislej méwigc - ujawnieniem. Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy musi
doprowadzi¢ do powstania warunkéw stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec,
dopoki sam przedsigbiorca, nie podejmie dziatan bezposrednio zmierzajacych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie mozna

mowic o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

W przedmiotowym postepowaniu przystepujacy ztozyt wyjasnienia na okolicznoS¢ wykazania zasadnosci dokonanych
zastrzezen. Podkreslic nalezy, ze przystepujgcy zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa catoS¢ wyjasnien wraz z zatgcznikami,
mimo ze w treSci wyjasnien wskazat wytacznie na ich tres¢, kalkulacje ceny oraz oferty wspotpracy jako te, ktére mogg stanowi¢ dla
niego warto§¢ gospodarcza, uzasadniajgcg dokonane zastrzezenie. Tymczasem do obu pism dotgczono réwniez szereg innych
dokumentow, wobec ktorych przystepujacy nie wyjasnit, dlaczego zostaty one utajnione jako tajemnica przedsigbiorstwa. Zaniechanie

to samo przez sie stanowi o tym, Zze dokonane zastrzezenie nalezy uznac¢ za bezskuteczne.



Niezaleznie od powyzszego, lzba podkresla, ze przystepujacy nie wykazat przy tym, iz w stosunku do zastrzezonych

informacji podjat dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Izba stoi na stanowisku, iz uzyte przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy P.z.p. sformutowanie
zobowigzujgce wykonawce do ,wykazania’, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ jako
obowigzek ,dowiedzenia®, ze informacje te majg wiasnie taki charakter. Podkre$li¢ nalezy, ze jawno$¢ postepowania jest zasadg
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania.
Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Zozenie gotostownych wyjasnien, bez wskazania
konkretnych dowoddéw, nie moze by¢é podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom
bioracych udziat w postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w ktérym
takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez konieczno$ci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych staran pozwalajacych
na zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnos$ci postepowania i -
jako takie - bytoby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia rowniez takich zasad postepowania, jak zachowanie

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba wskazuje, ze przystepujacy w ztozonych wyjasnieniach stwierdzit, ze podjgt niezbedne dziatania, miedzy innymi poprzez
wprowadzenie w 2008 systemu zarzgdzania jako$cig ISO 9001:2008. Dodatkowo pracownicy Spdtki jak i osoby wspdipracujace z ZDI
Sp. z 0.0. zobowigzane sg na podstawie zawartych uméw do zachowania tajemnicy wszelkich informacji dotyczgcych funkcjonowania i
struktury ZDI Sp. o oraz poufnosci pozyskanych danych. Sposéb kalkulacji ceny ofertowej, jak i stosowane rabaty, upusty,
udostepnione sg tylko waskiemu gronu pracownikow posiadajacych podpisane odpowiednie klauzule poufnosci.

Z powyzszego wynika, ze przystepujacy, dokonujgc zastrzezenia, powotywat sie na dokumenty lub ich fragmenty/klauzule.
Dziwi zatem fakt, ze ich nie zlozyt wraz z wyjasnieniami. Podkre$lenia wymaga, ze wykonawca nie zawsze bedzie mogt powotac sie
na konkretne dowody w postaci dokumentow. Nierzadko zdarza sie, zwtaszcza w sytuacji mniejszych podmiotéw gospodarczych, np.
0s0b fizycznych, prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza, ze podjgte dziatania polegajg np. na fizycznym zabezpieczeniu informacii,
np. w szafie pancemej. Inaczej zatem bedzie wygladato dowodzenie w takim przypadku, a inaczej w przypadku wykonawcy
powotujgcego sie na dokumenty. W ocenie Izby, w rozpoznawanym przypadku nic nie stato na przeszkodzie, by przystepujacy wraz z
wyjasnieniami ztozyt kopie umoéw zawierajgcych klauzule poufnosci, chociazby w postaci zanonimizowanej. Brak jakichkolwiek

dowoddw czyni dokonane zastrzezenie nieskutecznym.

Stanowisko Izby wyrazone w wyroku stanowi kontynuacje ugruntowanej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej. | tak,
zgodnie z wyrokiem z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt: KIO 315/18, zasadno$¢ dokonania zastrzezenia powinna by¢ dokonywana na
podstawie podanych przez danego wykonawce argumentow, a nie samego charakteru zastrzezonych informacji. Taka argumentacja
winna by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie z tym sie niewatpliwie wigze. A przynajmnigj jesli istniejg okreslone ograniczenia co do
mozliwosci dowodowych w tym zakresie, winny by¢ one, tj. okreSlone dowody takze przywotane z nazwy w uzasadnieniu - np. dany
dokument, regulacja, zarzadzenie, polityka bezpieczenstwa - w sposdb pozwalajgcy na uznanie ze ta informacja jest wiarygodna, a
dany dokument rzeczywiscie istnieje. Z kolei w wyroku z 10 marca 2016 r., sygn. akt: KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16
Izba wskazata, ze dla prawidtowego wykazania, o ktorym mowa przepisie art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p., nie wystarczg jedynie gotostowne

i ogdlnikowe twierdzenia, bez odniesienia sie do konkretnych faktow, dziatan itd.

Z uwagi na powyzsze, Izba uwzglednita wskazany wyzej zarzut dotyczgcy zaniechania ujawnienia przedstawionych przez
przystepujgcego wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny i zatgcznikbw do tych wyjasnien, zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa, i nakazata zamawiajgcemu ich ujawnienie.

Jednoczesnie Izba uznata, ze pozostate zarzuty podniesione wobec oferty przystepujgcego podlegajg oddaleniu jako
przedwczesne. Izba nakazata zamawiajgcemu rowniez uniewaznienie czynno$ci najkorzystniejszej oferty, co oznacza, ze odwotujgcy,
po zapoznaniu sie trescig wyjasnien, bedzie mogt podnosi¢ dalsze zarzuty w zakresie ceny zaoferowanej przez przystepujgcego oraz

ztozonych przez niego wyjasnien.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku



postepowania.
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