Sygn. akt: KIO 3604/24

WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Justyna Tomkowska
Protokolantka:Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu2 pazdziernika 2024 roku przez wykonawce STRABAG Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba
w Pruszkowie (Odwotlujgcy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Dolnoslaska Stuzbe Drog i Kolei we Wroctawiu
przy udziale Przystepujacego — wykonawcy Berger Bau Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajagcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
ponowienie czynnosci badania i oceny ofert, w tym udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien Przystepujgcego z 26 lipca
2024 roku i 10 wrze$nia 2024 roku
w catosci, wraz z zatgcznikami i uzasadnieniem zastrzezenia informaciji,
2 kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Dolnoslaska Stuzbe Drog i Kolei we Wroctawiuw nastepujgcy
sposoéb:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy zlotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset ztotych zero groszy) poniesiong przez Odwotujacego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego — Dolnoslgskiej Stuzby Drég i Kolei we Wroctawiu

na rzecz Odwolujgcego —STRABAG Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowigwote
13 600 zt 00 gr (stownie: trzynastu tysiecy szesSciuset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony
poniesione tytutem wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamoéwien Publicznych.
Przewodniczaca:

KIO 3604/24

UZASADNIENIE
Dolnoslgska Stuzba Drég i Kolei we Wroctawiu (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie
zamobwienia publicznego w trybie podstawowym bez przeprowadzenia negocjacji na zadanie pn.. POPRAWA STANU
TECHNICZNEGO DROGI WOJEWODZKIEJ nr 324 GORA - NIECHLOW od km 6+115 do km 21+650 odcinkami
o dlugosci 4310 m. Data ogtoszenia w Biuletynie Zamowier Publicznych: 14.06.2024r.,
nr 2024/BZP00367041101.
Dnia 2 pazdziernika 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, odwotanie w postepowaniu, na
podstawie art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1) i 2) oraz art. 514 ust. 1, art. 515 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. 2023 r. poz. 1605 ze zm. dalej jako ,ustawa Pzp”) ,ztozyt wykonawca
STRABAG Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,,Odwotujgcy”). Odwotanie
ztozono w postepowaniu o wartosci nieprzekraczajgcej progdw unijnych.

Kopie odwotania prawidtowo przekazano Zamawiajgcemu. W dniu 27.09.2024 r. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o wyborze oferty Berger Bau jako najkorzystniejszej, zatem termin na wniesienie odwotania zostat
zachowany. Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek

Odwotanie ztozono na czynno$ci Zamawiajgcego polegajgce na:

1) zaniechaniu udostepnienia i ujawnienia (odtajnienia) catej treSci pisma Berger Bau Polska Sp. z 0.0. (zwany w dalszej
czesci ,Berger Bau” lub ,Wykonawca”) z dnia 26.07.2024 r. (w tym czesci lll tego pisma stanowigcej wyjasnienia razgco
niskiej ceny) oraz zatgcznikow do pisma, pomimo ze Berger Bau bezskutecznie zastrzegt tre§¢ pisma oraz dokumenty
do niego zatagczone jako tajemnice przedsigbiorstwa;



2) zaniechaniu udostepnienia i ujawnienia (odtajnienia) catej tresci pisma Wykonawcy z dnia 10.09.2024 roku oraz
zatgcznikbw do pisma, pomimo ze Berger Bau bezskutecznie zastrzegt tres¢ pisma oraz dokumenty do niego zatgczone
jako tajemnica przedsigbiorstwa;
3) zaniechaniu odrzucenia oferty Berger Bau, w sytuacji gdy wskazany Wykonawca wezwany do ztozenia dodatkowych
wyjasnien razaco niskiej ceny nie przedstawit wyjasnien w zadanym przez Zamawiajgcego zakresie, a tym samym nie
obalit domniemania, ze cena oferty nie jest razgco niska,
3) zaniechaniu odrzucenia oferty Berger Bau, w sytuacji w ktorej wskazany Wykonawca
w wyniku wezwania Zamawiajgcego do ziozenia dodatkowych wyjasnien w szczegdinosci zakresie istotnej czesci
sktadowej, tj. pozycji 13 kosztorysu, nie udowodnit, ze zaoferowana przez tego Wykonawce cena nie jest razgco niska;
4) dokonaniu wyboru oferty Berger Bau jako najkorzystniejszej w sposob nietransparentny,
w warunkach uniemozliwiajgcych weryfikacje prawidtowo$ci czynnosci Zamawiajgcego przez pozostatych uczestnikow
postepowania i z naruszeniem zasady jawnosci.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 18 ust. 1 - 3, art. 74 ust. 2 pkt 1) oraz art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.04.1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233; dalej jako ,uznku”), polegajace na:
a)btednej i niedostatecznej ocenie zastrzezenia przez Berger Bau jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien razgco
niskiej ceny zawartych w pisémie z dnia 26.07.2024 r. oraz zatgcznikow do pisma i uznania, ze zastrzezenie jest
skuteczne i uzasadnione,
b)nieuzasadnionym nie udostepnieniu Odwolujgcemu pisma Berger Bau z dnia 26.07.2024 r. z wyjasnieniami razgco
niskiej ceny i ograniczeniu sie w tym wzgledzie jedynie do przekazania pierwszej strony pisma,
c)btednej i niedostatecznej ocenie zastrzezenia przez Berger Bau jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien razgco
niskiej ceny zawartych w pismie z dnia 10.09.2024 r. oraz zatgcznikow do pisma i uznania, ze zastrzezenie jest
skuteczne i uzasadnione,
d)nieuzasadnionym nie udostepnieniu Odwotujgcemu pisma Berger Bau z dnia 10.09.2024 r., z wyja$nieniami razgco
niskiej ceny w zakresie pozycji 13 kosztorysu, tji. bez danych zawartych w czesci Il wskazanych wyjasnien oraz
zalgcznikach do pisma, w ktérych Berger Bau podat informacje na temat wysokosci czynnikéw cenotwérczych
przyjetych do kalkulacji, wysoko$ci narzutu oraz cen zaoferowanych przez podwykonawcow, ktére miaty uzasadniac
rynkowos$¢ zaoferowanej przez Berger Bau ceny, i w nastepstwie tego
e)zaniechanie ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny zawartych w pismie Berger Bau z dnia 26.07.2024 r. oraz
dokumentéw zatgczonych do tego pisma, w sytuacji gdy Berger Bau bezskutecznie zastrzegt te informacje i dokumenty
jako tajemnice przedsigbiorstwa,
a Zamawiajgcy nie byt uprawniony do nie udostepnienia Odwotujgcemu pisma i zatgcznikow jako elementu oferty
Wykonawcy;
f)zaniechanie ujawnienia pelnej treSci wyjasnien razaco niskiej ceny zawartych w pismie Berger Bau z dnia 10.09.2024
roku r. oraz dokumentéw zatgczonych do tego pisma, w sytuacji gdy Berger Bau bezskutecznie zastrzegt te informacije i
dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odmowy udostepnienia
Odwotujgcemu ww. pisma i zatgcznikoéw jako elementu oferty Wykonawcy;
g)naruszenie zasady jawnosci, przejrzystosci i uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie innym wykonawcom, w tym
Odwolujgcemu, mozliwosci weryfikacji, czy wyjasnienia razgco niskiej ceny byly rzeczowe i prawidtowe, a Berger Bau
wywigzat sie
z ciezaru dowodzenia, Ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny;
2)art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp polegajace na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Berger Bau w
sytuacji, gdy czynnos¢ ta nastgpita z naruszeniem zasad przejrzystosSci i uczciwej konkurencji do tego stopnia, iz
pozostali wykonawcy (w tym Odwotujgcy) pozbawieni zostali mozliwosci zbadania motywéw i prawidtowosci
rozstrzygniecia Zamawiajgcego.

Odwotujgcy w charakterze zarzutéw ewentualnych zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
3)art. 224 ust. 4 i 5 ustawy Pzp polegajace na btednej ocenie wyjasnien razgco niskiej ceny przedstawionych w pismie z
dnia 10.09.2024 r. oraz zatgczonych do tego pisma dokumentéw i uznanie, ze Berger Bau udzielit odpowiedzi zgodnej z
oczekiwaniem Zamawiajgcego, tj. udzielit dodatkowych wyjasnien ceny oferty, a tym samym, ze obalit domniemanie
razgco niskiej ceny,
4)art. 224 ust. 4, 516 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty Berger Bau
w sytuacji, gdy Berger Bau nie przedstawit w wyjasnieniach razgco niskiej ceny z dnia 10.09.2024 roku zadnych
dodatkowych wyjasnien i dowoddw na wykazanie, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska, co skutkowaé
powinno stwierdzeniem, ze Wykonawca nie obalit domniemania razaco niskiej ceny,
5)art. 224 ust. 4, 516 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty Berger Bau



w sytuacji, gdy istotna czes¢ sktadowa ceny oferty Wykonawcy (cena jednostkowa z poz. 13 kosztorysu) jest razgco
niska a wyjasnienia i dowody przedstawione przez Berger Bau w piSmie z dnia 10.09.2024 r. nie uzasadniajg rynkowosci
wskazanej ceny,
6)art. 224 ust. 4 i 5 pzp polegajace na btednej ocenie wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przedstawionych w pismie
z dnia 10.09.2024 r. oraz zalgczonych do tego pisma dokumentéw i uznanie, ze Berger Bau uczynit za dosc¢
obowigzkowi dowiedzenia, ze istotna czes¢ sktadowa oferty nie zawiera razgco niskiej ceny;
T)art. 226 ust. 1 pkt 7) pzp w zw. z art. 3 ust. 1 znku polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty Berger Bau w sytuaciji,
gdy oferta ta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu znku,
8)art. 239 ust. 1 pzp poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Berger Bau w sytuacji, gdy jako
najkorzystniejsza powinna zosta¢ wybrana oferta STRABAG,
a dokonany wybor stanowi konsekwencje nieuzasadnionego braku odrzucenia oferty Berger Bau;
9)art. 16 pkt 1) i 2) pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty Berger Bau, ktéra podlega odrzuceniu, a przez to
nieréwne traktowanie wykonawcow i naruszenie zasad uczciwej konkurencji, przez co tez postepowanie stracito walor
przejrzystosci.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:
1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Berger Bau, jako oferty najkorzystniejsze;j;
2)ujawnienie catej tresci pisma Berger Bau z dnia 26.07.2024 r., w tym ztozonych przez Berger Bau w pi$mie wyjasnien
razgco niskiej ceny i zatgcznikdéw do pisma;
3)ujawnienie catej tresci pisma Wykonawcy z dnia 10.09.2024 roku, oraz zatgcznikow do pisma;
4)powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert wykonawcow;

w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw pkt 1 i 2. - uwzglednienia zarzutéw ewentualnych sformutowanych w pkt
3 - 7. Odwolujgcy wnosit o:
5)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Berger Bau, jako oferty najkorzystniejszej,
6)odrzucenie oferty Berger Bau z powodu razgco niskiej ceny;
7)powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert wykonawcow z wylgczeniem oferty Berger Bau.

Odwolujacy wskazal, ze posiada interes prawny w ziozeniu odwotania. Odwolujacy to podmiot profesjonalnie
dziatajgcy na rynku budowlanym. Jest wykonawcg biorgcym udziat
w postepowaniu, a ztozona przez niego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu
w rankingu. Ztozona przez Berger Bau oferta za wykonanie przedmiotu zaméwienia powinna stanowi¢ przedmiot
whnikliwej oceny z punktu mozliwo$ci wykonania zamdwienia na warunkach nig przewidzianych, gdyz jest razgco
zanizona. STRABAG nie wyklucza na tym etapie, ze oferta Berger Bau, sklasyfikowana przed oferta Odwotujgcegc
podlega odrzuceniu, gdyz zawiera ona razgco niskg cene za wykonanie przedmiotu zaméwienia. Wowczas oferta
Odwolujgcego zostataby sklasyfikowana na pierwszym miejscu. Aktualnie ze wzgledu na ograniczenie przez
Zamawiajgcego dostepu Odwotujgcemu do dokumentdéw postepowania wynikajgce z naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow Pzp oraz bezrefleksyjnego zaaprobowania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Berger Bau, STRABAC
zostat pozbawiony prawa do weryfikacji prawidtowosci ofert i wyjasnien sktadanych przez konkurencje,.

Jednoczes$nie ogdlinikowos¢ wyjasnien istotnej czesci skladowej ceny poz. nr 13, oraz fakt nie przedstawienia w
tychze wyjasnieniach zadnych dodatkowych informacji i dowodow
w zakresie wyjasnienia catej ceny oferty, uzasadnia stwierdzenie, ze Berger Bau nie obalit domniemania razgco niskiej
ceny i nie wykazat, ze cena za wykonanie rob6t okre$lonych we wskazanej pozyciji kosztorysowej, jak tez catkowita cena
nie jest razgco niska.
W uzasadnieniu zarzutéw podniesiono, ze zgodnie z pkt. 13.3. SWZ oferte sporzgdza sie na interaktywnym formularzu
ofertowym i wraz z nig nalezy ztozy¢ m.in. kosztorys ofertowy zgodnie z zatgcznikiem do SWZ

Zamawiajgcy w dniu 15.07.2024 r. dokonat otwarcia ofert. Najnizszg cene w wysokosci 10.751.986,29 PLN brutto
zaoferowat Berger Bau. Cena oferty Berger Bau wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego, ktory pismem z dnia 23.07.2024
r. wezwat Berger Bau w trybie art. 224 ust. 1 Pzp do ztozenia wyja$nien razaco niskiej ceny.

Berger Bau zlozyt wyjadnienia razgco niskiej ceny pismem z dnia 26.07.2024 r. dotgczajgc do niego dowody, a
takze zastrzegajgc jako tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy informacje zawarte w treSci pisma, w tym w
szczegolnosci w pkt Il pisma oraz dotgczonych do niego zatgcznikdw.

W dniu 21.08.2024 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Berger Bau jako najkorzystniejszej. STRABAG wystapi
do Zamawiajgcego 21.08.2024 r. z wnioskiem m.in.
0 udostepnienie korespondencji pomiedzy Wykonawca, a Zamawiajgcym w zakresie wezwania do wyjasnien. W
odpowiedzi na ten wniosek Zamawiajgcy udostepnit STRABAG:
- oferte Berger Bau;
- wezwanie z dnia 23.07.2024 r. wystosowane przez Zamawiajgcego do Berger Bau do zlozenia wyjasnien razgco niskiej



ceny;
- pierwszg strone Wyjasnien Berger Bau, bez dalszych stron, ani tym bardziej dokumentéw zatgczonych do tego pisma.

W zwigzku z powyzszym, w dniu 26.09.2024 roku STRABAG whniost do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w
ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow prawa zamoéwien publicznych: art. 18 ust. 1 - 3
pzp, art. 74 ust. 2 pkt 1) p.z.p. oraz art. 16 pkt 1) i 2) pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz 1233; dalej jako ,,znku”).

Konsekwencjg odwotania, byto uniewaznienie dnia 30.08.2024 roku przez Zamawiajgcego czynnoSci wyboru
najkorzystniejszej oferty Berger Bau oraz poinformowanie o przystgpieniu do powtdrnej oceny ofert. Krajowa lzba
Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze wywotane odwotaniem.

Nastepnie, pismem datowanym na 02.09.2024 roku, Zamawiajgcy wezwat Berger Bau do dodatkowych wyjasnien
razgco niskiej ceny, ktorych Berger Bau udzielit w dniu 10.09.2024 roku. W dniu 11.09.2024 roku Zamawiajgcy przekazat
Odwolujgcemu wskazane wyjasnienia w niepelnej wersji. Konsekwencjg powyzszego bylo skierowanie przez
Odwolujgcego do Zamawiajgcego pisma z dnia 12.09.2024 roku, w ktorym Odwotujgcy wnidst o:

a.o odtajnienie w catosci i przekazanie petnej treSci pisma Berger Bau z dnia 10.09.2024 roku oraz o odtajnienie w

catosci i przekazanie STRABAG wszystkich zatgcznikéw do przedmiotowego pisma,

b.odtajnienie i udostepnienie STRABAG petnej tresci pisma Berger Bau z dnia 26.07.2024 roku wraz z wszystkimi
zatgcznikami — podkre$lenia bowiem wymaga, ze pomimo uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w

wyniku odwotania i przystgpienia do ponownej oceny oferty, Zamawiajgcy ,milczal” w zakresie wynikow ponownej oceny

wyjasnien w zakresie zastrzezenia ich jako tajemnica przedsiebiorstwa, co jednoznacznie wskazywato na to, ze

Zamawiajgcy w dalszym ciggu bada oferte Berger Bau we wskazanym zakresie,

W dniu 27.09.2024 roku, Zamawiajacy poinformowat Wykonawcdéw o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Berger Bau. Pismem z dnia 01.10.2024 roku, Zamawiajgcy, udzielit odpowiedzi na wniosek wykonawcy o odtajnienie
dokumentow, wskazujgc w nim, ze Berger Bau nie wyraza zgody na odtajnienie wskazanych pism.

Nieodtajnienie i nieudostepnienie tresci wyjasnien razgco niskie ceny z dnia 26.07.2024 roku

Udostepniony Odwotujgcemu zakres wyjasnien Berger Bau to tylko pierwsza strona tego pisma. Obejmuje jedynie
czes¢ wniosku, czy tez uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i ,urywa si¢” na cytacie ze stanowiska
Urzedu Zamoéwien Publicznych.

W ramach udostepnionego fragmentu Berger Bau zdaje sie zastrzegac¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa catos¢
Wyijasnien, o czym stanowi o$wiadczenie zawarte w tre$ci pisma,

w tym w szczegdlnosci w pkt Il pisma oraz dotgczonych do niego zatgcznikdéw i powotanie sie na rzekomg trudno$é w
oddzieleniu informacji jawnych od objetych tajemnica.

W kolejnym akapicie Berger Bau jedynie przytacza tres¢ art. 18 ust. 1 i 3 pzp. Ostatni akapit to ,urwany” cytat z
Urzedu Zaméwien Publicznych, ktérego Zrédta i catego znaczenia nie mozna zdekodowaé ze wzgledu na sposoéb i
zakres, w jakim Zamawiajgcy zdecydowat sie udostepnic¢ tres¢ Wyjasnien STRABAG.

Oprécz zasadniczych wyjasnien razaco niskiej ceny i zalgcznikébw do Wyjasnien de facto doszto rowniez do
utajnienia przed Odwolujgcym czesci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa — ten fragment nie zostat
bowiem w cato$ci udostepniony.

Co wiecej, opierajgc sie na tym fragmentarycznie udostepnionym stanowisku, nalezy z duzg dozg prawdopodobiefnstwa
stwierdzi¢, ze utajniono (i to bezpodstawnie) takze te fragmenty Wyjasnien, ktore takiemu dziataniu nie podlegajg, jak np.
orzecznictwo Izby.

Taki sposo6b utajnienia dokumentéw jest w ocenie STRABAG niedopuszczalny
i nieskuteczny. Zaaprobowanie takiego dziatania przez Zamawiajgcego i fragmentaryczne udostepnienie wylgcznie
pierwszej strony Wyjasnien jest razgcym naruszeniem przepisow ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 74 ust. 2 pkt 1) pzp zamawiajgcy udostepnia oferty wraz z zatagcznikami niezwtocznie po otwarciu
ofert, nie pozniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust.
zdanie drugie Pzp, przy czym nie udostepnia sie informaciji, ktére majg charakter poufny, w tym przekazywanych w toku
negocjaciji lub dialogu.

W orzecznictwie Izby podkresla sie, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny sg integralng czescig oferty w znaczeniu
szerokim. Oferta w znaczeniu waskim to o$wadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy (art. 66 par. 1 Kodeksu cywilnego). W zamowieniach publicznych przyjmuje sie, Ze jest to
os$wiadczenie wykonawcy o zakresie $wiadczenia i jego cenie, zawarte w formularzu ofertowym. Jednak
w zamowieniach publicznych przyjeto koncepcje oferty sensu largo — ,fo wszystkie oswiadczenia i dokumenty sktadane
przez wykonawce”. W konsekwencji wyjasnienia razgco niskiej ceny Zamawiajgcy powinien ujawni¢c wykonawcom w takim
trybie, jak oferte, a nie jak inne zatgczniki do protokotu postepowania”. STRABAG uwaza wiec, ze Zamawiajgcy miat
obowigzek udostepni¢ mu catg tre$¢ wyjasnien (po uprzedniej, rzetelnej ocenie skutecznoSci zastrzezenia tajemnicy



przez Berger Bau), a nie jedynie wycinek w postaci pierwszej strony.

W Wyjasnieniach zastrzezono catg treS¢ poczawszy od strony 2 tego pisma, a wiec réwniez zasadnicze
wyjasnienia razgco niskiej ceny, ktore rzekomo zawarte sg w 1ll czesci Wyjasnieh oraz wszystkie zatgczniki do pisma.
Skala zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa i ograniczenie dostepu do tej korespondenciji przez Zamawiajgcego sg na
tyle szerokie, iz uniemozliwiajg nawet zweryfikowanie czy Wyjasnienia korespondujg z treScig wezwania Zamawiajgcego.
Zaden z wykonawcow przy tej skali zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie ma obiektywnie mozliwosci
zweryfikowania trafnosci oceny przez Zamawiajgcego ztozonych Wyjasnien i w nastepstwie tego prawidtowosci wyboru
najkorzystniejszej oferty.

W ocenie STRABAG takiego rodzaju praktyka jest niedopuszczalna i niezrozumiatym jest,
ze Zamawiajgcy dat na to przyzwolenie.

Zastrzezone sg nie tylko cate dowody (dokumenty) i cate wyjasnienia razgco niskiej ceny, ale utajniono réwniez
czeS¢ samego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwolujgcemu w zakresie uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa udostepniono niecate 3 krétkie akapity, ktérych tres¢ wskazuje, ze nie jest to
calos¢ uzasadnienia. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Izby uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa nie moze by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, bowiem stuzy ono weryfikacji prawidfonos$ci
wykazania przez wykonawce objecia tajemnicg przedsigbiorstwa przekazywanych informacji” (wyrok z dnia 31.01.2024 r.,
sygn. KIO 101/24).

Brak udostepnienia przez Zamawiajgcego pelnej tresci czesci | Wyjasnien (ktora jak wynika z kontekstu ma
stanowi¢ uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa) stanowi naruszenie art. 18 ust. 1 —3 pzp i art. 74 ust. 2 pkt 1) pzp.

W Swietle przepisow art. 18 ust. 1 - 3 pzp oraz art. 11 ust. 2 znku zasadg jest prowadzenie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w sposob jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania
jawnosci, a dopuszczone przez ustawodawce wyjatki nalezy traktowa¢ w sposob Scisty. Zastrzezenie dokumentow w
catosci przeczy wskazywanej w orzecznictwie Izby oraz sgdéw powszechnych zasadzie minimalizacji zastrzegania jak
najmniejszej mozliwej objetosci tekstu dokumentow i tylko tego tekstu, ktorego zastrzezenie rzeczywiscie jest
uzasadnione.

Dziatanie Berger Bau i Zamawiajgcego naruszajg zasady wskazane w orzecznictwie krajowym, jak réwniez w
wyroku TSUE wydanym w dniu 17.11.2022 r., w sprawie o sygn.

C-54/21. Trybunat w tym orzeczeniu wskazat, ze: ,w odniesieniu do opisanej przez sgd odsytajgcy praktyki polegajacej
na tym, Ze w odnosnym parnistwie cztonkowskim instytucje zamawiajgce kazdorazowo uwzgledniajg wnioski oferentéw o
uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa wszystkich informacji, ktérych ujawnienia konkurujgcym z nimi oferenftom ci
pierwsi sobie nie Zyczg, nalezy stwierdzic, Zze taka praktyka — przy zafoZeniu, Ze rzeczywiscie jg przyjeto, czego
zveryfikowanie nie nalezy do Trybunatu — moze naruszac nie tylko rownowage miedzy zasadg przejrzystosci okreslong
wart. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24

a ochrong poufnosci, o ktorej mowa wjej art. 21 ust. 1 tej dyrektywy, ale takze przypomniane w pkt 50 niniejszego wyroku
wymogi skutecznej ochrony sadowej, jak réwniez ogdlng zasade dobrej administracji, z ktdrej wynika obowigzek
uzasadnienia.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, Ze instytucja zamawajgca nie moZe by¢ zwigzana samym twierdzeniem
wykonawcy, ze przekazane informacje sg poufne, lecz musi od niego wymagac¢ wykazania, Ze informacje, ktérych
ujawnieniu wykonawca ten sie sprzeciwia, majg rzeczywiscie poufny charakter (zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrzes$nia
2021 r., Klaipedos regiono atlieku tvarkymo centras,C pkt117).

Ponadto w celu zapewnienia poszanowania ogoélnej zasady dobrej administracji i pogodzenia ochrony poufnosci z
wymogami skutecznej ochrony sadowej instytucja zamawiajgca powinna nie tylko uzasadni¢ decyzje o uznaniu
niektoérych danych za poufne, lecz powinna rowniez przekazac w neutralnej formie, na ile to moZliwe i w zakresie, w jakim
takie przekazanie pozwala na zachowanie poufnego charakteru okreslonych elementéw tych danych,

w odniesieniu do ktdrych ochrona jest z tego tytutu uzasadniona, zasadniczg tres¢ tychze danych odrzuconemu
oferentowi, ktory ich zgda, a w szczegolnosci tres¢ danych dotyczacych tych elementéw decyzji i wybranej oferty, ktére
majg kluczowe znaczenie (zob. podobnie wyrok z dnia 7 wzesnia 2021 r., Klaipedos regiono atlieku tvarkymo
centras,C927/19, pkt122, 123).

Instytucja zamawiajgca moze zatem w szczegolnoSci — o ile prawo krajowe, ktoremu podlega, nie stoi temu na
przeszkodzie — przekazac¢ w formie streszczenia niektore elementy zgtoszenia lub oferty oraz ich charakterystyke
techniczng w sposéb uniemoZliwiajgcy identyfikacje informacji poufnych. Ponadto przy zatoZeniu, Ze informacje
niemajgce poufnego charakteru bedg odpowiednie do zapewnienia poszanowania przystugujgcego odrzuconemu
oferentowi prawa do skutecznego Srodka prawnego, instytucja zamawiajgca bedzie mogta zwrécic sie do wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana, o dostarczenie jej jawnej wersji dokumentéw zawierajgcych informacje poufne (wyrok z
dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipedos regiono atlieku tvarkymo centras, pkt124, 125)".



STRABAG nie neguje, ze wyjatkiem od zachowania zasady jawnosci na gruncie Pzp jest m.in. sytuacja, w ktérej
wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Niemniej
w art. 18 ust. 3 pzp ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy
wykonawca wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Postuzenie si¢ zwrotem
~wykazal" nie jest przypadkowe i nie jest rbwnowazne z pojeciem ,oswiadczenia”, czy ,deklarowania”’. Wykonawca
chcacy skorzysta¢ w odniesieniu do danych informacji z zastrzezenia, musi wiec udowodni¢, ze w stosunku do tych
informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 znku. Takiego wniosku nie mozna natomiast
wysnu¢ po lekturze udostepnionego fragmentu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Berger Bau.
Zamawiajacy nie miat podstaw,
aby ograniczy¢ Odwotujgcemu dostep do catosci Wyjasnien.

Nie jest wystarczajgce o$wiadczenie Berger Bau w pierwszym akapicie czesci | Wyjasnien, iz cata tresc
wyjasnien i cata tre$¢ dokumentdéw stanowigcych zatgczniki do Wyjasnien stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Berger
Bau. Proba zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tej sprawie wynika z subiektywnego przekonania, ze cate
wyjasnienia
i dokumenty stanowig wartos¢ gospodarczg wymagajgcg ochrony, ktérej nie sposob rozdzielic na czes¢ jawna i tajng.
Pojscie tym tokiem rozumowania oznaczatoby, ze nawet najmniejsza informacja, ktéra wedle wtasnego uznania danego
wykonawcy jest poufng, dawataby mu prawo szerokiego zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa i stosunkowo
swobodnego ingerowania w zasade jawno$ci przewidziang przepisami Pzp.

W udostepnionym fragmencie Wyjasnien Wykonawca przytacza ogolnikowo tre$¢ przepiséw art. 18 ust. 1i 3 pzp
dotyczacych zasady jawnosci i przestanek uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Za btedne nalezy
uzna¢ stanowisko, jakoby sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako poufnych miatby by¢
wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej, gdyz oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania
tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajacej z art. 11 u.z.n.k.

Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej

z przepisu art. 11 u.z.n.k. czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsigbiorstwa
(tak wyrok z dnia 06.02.2024 r., sygn. KIO 190/24).

W udostepnionym fragmencie uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa nie ma zadnej konkretnej argumentaciji
przemawiajgcej za ochrong tresci Wyjasnien w takim stopniu, ktory zastosowat Zamawiajgcy limitujgc Odwotujgcemu
dostep do dokumentaciji.

Wymogow stawianych skutecznemu zastrzezZeniu tajemnicy przedsiebiorstwa nie spetnia argumentacja o
koniecznosci objecia tajemnicg catoSci wyjasnien i dokumentéw ze wzgledu na ich rzekoma ,spojng catosc”.
Odwotujgcemu znane jest orzecznictwo Izby, iz ochronie moze podlega¢ szczegdine zestawienie elementéw informac;ji
jako wigksza catos¢, nawet jezeli poszczegblne elementy tego zestawienia sg dostepne publicznie, tyle tylko, Ze na
wykonawcy spoczywa wowczas obowigzek wykazania, obiektywnej warto$ci gospodarczej takiego zestawienia. W
Wyjasnieniach prézno szukac¢ takiej argumentacji poza ogolnikowym powotaniem sie na orzeczenie Izby w sprawie KIO
1894/15. Orzeczenie w realiach tego postepowania jest nieadekwatne, gdyz dotyczylo utajniania wyjasnien ofert
sktadanych
w przetargu na realizacje inwestycji w formule ,projektuj i buduj”, gdzie realizacja, a wiec réwniez i wycena rob6t oparte
$g na whasnych koncepcjach wykonawcy.

Naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow determinuje réwniez nieprawidtowoS¢ czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, a tym samym obraze przepisow art. 239 ust. 1 pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) pzp. Wybér oferty
Berger Bau nastgpit w sposob nietransparentny
i dyskryminujacy pozostatych wykonawcow.

Wskazane zarzuty stanowity rowniez podstawe odwotania wniesionego przez Odwolujgcego w dniu 26.08.2024
roku, w wyniku ktérego Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty Berger Bau i wezwat
Wykonawce do wyjasnienia pozycji 13 kosztorysu. Zamawiajgcy nie odtajnit jednak i nie przekazat O dwolujgcemu tresci
wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 26.07.2024 roku, pomimo ze w dniu 11.09.2024 roku przekazat STRABAG tre$é
wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 10.09.2024 roku w szerszym zakresie niz wyjasnien z dnia 26.07.2024 roku.

W ocenie Odwolujgcego $wiadczy to o niekonsekwentnym podejsciu Zamawiajgcego do kwestii odtajnienia
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, cho¢ podkreslenia wymaga, ze obu przypadkach
Zamawiajgcy postgpit w sposoéb nieprawidtowy, nie odtajniajgc catej tresci wyjasnien i zatgcznikow.

Zarzuty dotyczgce nieodtajnienia i nieudostepnienia przez Zamawiajgcego tresSci wyjasnien razgco niskie ceny z dnia
10.09.2024 roku
Odmiennie niz w przypadku tresci wyjasnien z dnia 26.07.2024 roku, Zamawiajgcy




w przypadku pisma z dnia 10.09.2024 roku przekazat tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
odnoszacego sie do wskazanych wyjasnien, Odwolujgcy miat szanse zapoznania sie treScig argumentéw przytoczonych
przez Berger Bau, kiérych analiza pozwala stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy na ich podstawie powinien odtajni¢ catg tresc
wyjasnien Wykonawcy z dnia 10.09.2024 roku. Tymczasem Zamawiajgcy postanowit nie odtajni¢ wszystkich danych
zawartych w wyjadnieniach oraz zatgcznikach do wyjasnien, gdzie wskazane zostato dane liczbowe (wysoko$é
czynnikdw cenotwodrczych), czyli de facto wszelkie informacje pozwalajgce na ocene rzetelnosci i prawidtowosci
przedmiotowych wyjasnien razaco niskiej ceny, pomimo, ze Berger Bau nie dokonat skutecznego zastrzezenia ich jako
tajemnica przedsigbiorstwa.

Na gruncie przepisu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
wymagane jest tgczne spefnienie trzech przestanek aby uzna¢ informacje za tajemnice przedsiebiorstwa, tj. informacja
powinna by¢ niedostepna tatwo nawet dla oséb z danej branzy i posiada¢ wartos¢ gospodarczg oraz by¢ poddana
odpowiednim dziataniom w celu zachowania stanu poufnosci. Berger Bau nie wykazat spetnienia wskazanych
przestanek. Wykonawca przedstawit wraz z pismem z dnia 10.09.2024 r. uzasadnienie zastrzezenia, ktdére sprowadza
sie do przytoczenia ogolnych sformutowan
i orzeczen KIO na ich poparcie, a takze ztozenia w nim jedynie deklaracji, ze okresSlony stan ma miejsce, bez poparcia
tego jakimikolwiek dowodami.

W zakresie odnoszgcym sie do wykazania wartosci gospodarczej zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa informaciji, Berger Bau wskazat jedynie, ze:
a.Oferty kontrahentow sg wynikiem indywidualnych ustaleh wykonawcy. Zawarte tam informacje dotyczace
zaproponowanych kwot, cen zaoferowanych na poszczegoélne materiaty, czy ustugi, jak i zasad wspétpracy niewatpliwie
stanowig warto$¢ gospodarczg i moga mie¢ znaczenie dla prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Ich poufnos¢ moze
mie¢ znaczenie
z punktu widzenia konkurencyjnosci wykonawcy.
b.Tajemnicg przedsiebiorstwa Wykonawcy objete sg wyliczenia i dane przyjete na potrzeby przedstawionej oferty, gdyz
dane te wskazane w kalkulacji szczegétowej stanowig wyraz unikalnej metodologii kalkulacji ceny ofertowej.
c.Przyjeta strategia kalkulacji ofertowej jest wynikiem wieloletniego doswiadczenia
w kalkulowaniu cen ofertowych i ma ona charakter uniwersalny, stosowany w kolejnych postepowaniach i stanowi jego
know - how.

W zakresie zastrzezenia jako tajemnicy ofert kontrahentéw, podkresSlenia wymaga, ze Berger Bau w zaden
sposob nie wykazat, na czym faktycznie polega unikatowos¢ danych zawartych w tych dokumentach, z ktérych miataby
wynikaé przewaga konkurencyjna Berger Bau. Wykonawca podkreSla w tym wzgledzie znaczenie warunkow
finansowych widniejgcych w tych ofertach. Fakt, ze oferty podwykonawcéw sg wynikiem diugotrwalej relacji i majg
rzekomo indywidualny charakter samo w sobie nie jest wystarczajgce (tak wyrok KIO z dnia 19.02.2024 r., sygn. KIO
223/24). Berger Bau w pi$mie z dnia 10.09.2024 r. nie zawart zadnej pogtebionej argumentacji obrazujgcej faktyczny
wptyw relacji handlowych na korzystne upusty i warunki cenowe.

Berger Bau starajgc sie przeforsowac¢ zastrzezenie tajemnicy w oczekiwanym ksztalcie niejako wyolbrzymia
konsekwencje zwigzane z ujawnieniem tresci ofert swoich podwykonawcéw. Samo ujawnienie uzyskanej ceny nie
oznacza jeszcze per se utraty przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi graczami rynku wbrew twierdzeniom Barger
Bau. Taka argumentacja przejaskrawiajgca skutki upublicznienia ofert, kiére uzyskuje dany wykonawca od swoich
kontrahentéw, spotkata sie z krytykg ze strony Izby - wyrok z dnia 15.05.2023 r., sygn. KIO 1195/23. Czym innym jest
informacja o rabacie, a czym innym okoliczno$ci pozwalajgce na jego uzyskanie.

W kontekscie zastrzezenia w tajemnicy tresci ofert podwykonawcoéw, ktore stanowig zatgczniki do pisma z dnia
10.09.2024 roku, warto rowniez zauwazyc¢, ze w tym zakresie nie mamy do czynienia z Zzadnymi specyficznymi robotami
i unikalnym know-how.

Zupetnie bezpodstawny jest réwniez fragment uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, w ktérym Berger Bau,
wskazuje, ze utajnienie ofert podwykonawcow podyktowane jest rzekomym doswiadczeniem tego Wykonawcy w
zakresie braku mozliwosci, czy tez umiejetnosci pozyskania przez innych Wykonawcédw tak atrakcyjnych cenowo
podwykonawcdw. Wskazane stwierdzenie, nie poparte zostato jakimikolwiek dowodowymi.

Co wigcej jest ono catkowicie bezpodstawne, gdyz majgc na wzgledzie wyniki postepowan przetargowych kazdy z
Wykonawcéw robét (w tym w szczegdlnosci w zakresie duzych firm budowlanych) jest w stanie zbudowac¢ sobie wtasng
strategie cenowg — w tym opartg na relacjach z podwykonawcami — na podstawie ktérej w stanie pozyskaé
zamoOwienie.

Gdyby bylo tak jak twierdzi Berger Bau, zaden z jego konkurentéw, nie bytby w stanie pozyska¢ zaméwienia publicznego
w sytuacji, w ktérej w postepowaniu uczestniczylby Berger Bau — co oczywiécie nie ma i nie miato miejsca —
przynajmniej Berger Bau owej okolicznosci nie udowodnit.



Analogiczne uwagi dotyczg zastrzezenia jako tajemnicy szczegdlowych wyliczen, czy tez blizej
niesprecyzowanych regut kalkulacji cen ofertowych. Berger Bau wskazat, ze kosztorys szczegbtowy stanowi wyraz
unikalnej metodologii kalkulacji ceny ofertowej. Przyjeta za$ strategia kalkulacji ofertowej jest wynikiem wieloletniego
do$wiadczenia Berger Bau
w kalkulowaniu cen ofertowych i ma ona charakter uniwersalny, stosowany w kolejnych postepowaniach i stanowi jego
know how.

Berger Bau nie wyjasnit w zadnej mierze, jak tez nie udowodnit, na czym konkretnie miataby polega¢ unikatowosc¢
owej kalkulacji i w czym konkretnie Berger Bau upatruje mozliwosci wystgpienia szkody, gdyby faktycznie konkurencyjne
firmy miaty mozliwo$¢ zapoznania sie z owa kalkulacja.

Odwolujacy miat mozliwos¢ zapoznania sie z ,konstrukcjg” owej kalkulacji szczegdtowej zatgczonej do wyjasnien
z dnia 10.09.2024 roku — gdyz zostata ona w czesci przez Zamawiajgcego odtajniona — i na tej podstawie mozna z
pelnym przekonanie stwierdzi¢, ze jest to standardowy sposoéb kalkulacji ceny jednostkowej. W rezultacie, takiego
rodzaju kosztorys nie stanowi informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarcza, co potwierdzita Izba w wyroku z dnia
03.07.2024 r., sygn. KIO 2003/24 dodajgc przy tym, ze za brakiem ochrony w takim przypadku przemawia fakt, ze
kalkulacje/wyliczenia sg przeciez przygotowywane stricte dla wyjasnien w ramach tego konkretnego postepowania.
przetargdw jest zdecydowanie mniej prawdopodobne niz to, ze taka sytuacja nie bedzie mie¢ miejsca.

Berger Bau nie wykazat rowniez pozostatych przestanek z art. 11 ust. 2 uznk w zakresie skutecznego
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Skuteczne zastrzezenia informacji jako tajemnicy wymaga
rowniez wykazania podjecia dziatan zmierzajgcych do ochrony danej informaciji jako poufnej. Dla wykazania tej przestanki
nie mozna poprzesta¢ na ogolnych zapewnieniach i twierdzeniach. Berger Bau za$ wprawdzie kategorycznie, lecz bez
potwierdzenia w postaci jakichkolwiek dowodoéw, twierdzi, ze wyjasnienia i zatgczone do pisma Berger Bau dokumenty
nie sg publicznie ujawniane.

Argumentacja Berger Bau sprowadza sie do zapewnien, ze:
a.Berger Bau nigdzie nie ujawnia, ani nie publikuje zastrzezonych informaciji,
b.Wykonawca stosuje ograniczenia organizacyjne.

Przedmiotowa argumentacja jest argumentacjg bardzo ogdéing, do ktérej odwotaé moze sie w zasadzie kazdy
wykonawca uczestniczacy w postepowaniach. Trafnie nieskutecznos¢ takiej argumentacji dla wykazania przestanki
podjecia dziatan zmierzajgcych do utrzymania
w poufnosci danej informaciji dostrzezono w wyroku Izby z dnia 12.05.2023 r., sygn. KIO 1196/23: ,,Samo powofanie sie na
polityke tajemnicy przedsigbiorstwa czy tez zarzgdzenie powofujgce zespot przetargowy (ktore de facto nie zostaty
dotgczone) bez podania realnych
i obiektywnych powoddéw, nie moze uzasadnia¢ uznania zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne. Tego
rodzaju ogoiniki mogg zosta¢ wskazane przez kazdego wykonawce na potrzeby kazdego postepowania’”.

Jedynym dowodem przedstawionym przez Beger Bau w zakresie podjecia dziatan
w zakresie zachowania danych w poufno$ci jest wzor umowy o prace z klauzulg poufno$ci, ktérego w zaden spos6b nie
mozna potraktowac jako dowodu w sprawie. W skazany dokument stanowi jedynie draft (wz6r dokumentu) — nie sposo6b
zweryfikowac, czy éw wzor umowy jest faktycznie stosowany w przedsiebiorstwie Berger Bau. Tym samym nie jest
mozliwa weryfikacja oswiadczen Wykonawcy, iz faktycznie podjat dziatania w celu zachowanie informacji wskazanych w
wyjasnieniach w poufnosci.

Lektura catosci uzasadnienia Berger Bau w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa odnos$nie do
wyjasnieh z dnia 10.09.2024 roku i zatgczonych do nich dokumentéw, prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy zaniechat
przeprowadzenia nalezytej kontroli zastrzezenia przez Wykonawce tajemnicy przedsigbiorstwa. Zaniechanie ujawnienia
catej tredci wyjasnien i catej tresci zatgczonych dokumentdw stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego zasady jawnosci,
przejrzystosci i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy wskutek swoich zaniedban na etapie oceny zastrzezenia przez
Berger Bau tajemnicy przedsiebiorstwa doprowadzit do sytuacji, w ktérej ograniczyt innym wykonawcom, w tym
Odwotujgcemu, mozliwos¢ weryfikaciji, czy wyjasnienia razaco niskiej ceny byly rzeczowe i prawidtowe,

a Berger Bau wywigzat sie z ciezaru dowodzenia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Stanowisko Odwotujgcego wzgledem pisma Zamawiajgcego z dnia 01.10.2024 roku

W uzupetnieniu argumentacji dotyczacej dokonania przez Zamawiajgcego niewlasciwej oceny skutecznosci
zastrzezenia informacji zawartych w pismach z dnia 26.07.2024 roku i z dnia 10.09.2024 roku, poda¢ nalezy
stwierdzenia Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego o odtajnienie i przekazanie wskazanych

dokumentow w petnej wersiji.
Zgodnie z odpowiedzig pochodzacg z dnia 01.10.2024 roku, Zamawiajgcy wskazat, ze Berger Bau S.A. nie
wyraza zgody na odtajnienie wskazanych wyzej pism. W konsekwencji do dnia ziozenia odwotania, Zamawiajacy nie



odtajnit j nie przekazat dokumentéw Berger Bau, we wnioskowanym zakresie. Powyzsze ,uzasadnienie” zaniechania
przez Zamawiajgcego odtajnienia przedmiotowych dokumentéw potwierdza niezbicie, ze Zamawiajgcy nie dokonat
rzetelnego zbadania treSci uzasadnienia zastrzezenia informacji zawartych w obu wyja$nieniach jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Badanie prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa stanowi obowigzek Zamawiajgcego. W kazdej
sytuacji, gdy zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa zostato dokonane nieprawidtowo Zamawiajgcy zobowigzany jest
do odtajnienia tych informaciji, bez wzywania Wykonawcy do dalszych wyjasnien (wyrok KIO z dnia 21.11.2019 roku, KIO
2263/19). Zgodnie m.in. z wyrokiem KIO z dnia 24.02.2023 roku, sygn. akt: KIO 374/23 — nie jest rolg Zamawiajgcego
ocena, czy okreslone informacje moga potencjalnie stanowic tajemnice przedsigbiorstwa. Zadaniem Zamawiajgcego jest
natomiast zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informacji, gdyz to jako$¢ tego uzasadnienia
decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego okreslone informacje mogg pozostac
niejawne.

KIO wielokrotnie wyrazata dezaprobate wobec bezkrytycznego przyjmowania przez zamawiajgcych zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, zwltaszcza gdy Wykonawca zastrzega wszystkie badz wiekszos¢ informacii, co ewidentnie
stuzy¢ ma wylgcznie utrudnieniu konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji jego oferty (wyrok KIO z dnia 07.04.2023 roku,
KIO 808/23).

Uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego o nie odtajnieniu petnej tresci wyjasnien z dnia 26.07.2024 roku oraz
wyjasnien z dnia 10.09.2024 roku jest nieprawidtowe i Swiadczy
0 zaniechaniu przeprowadzenia rzetelnej oceny zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa zawartych w wyjasnieniach
Berger Bau. Zamawiajgcy nie przedstawit bowiem zadnej szerszej argumentacji, kiéra wedle jego oceny przemawia za
tym, ze przedmiotowe wyjasnienia powinny zosta¢ utajnione.

Tres¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 01.10.2024 roku, prowadzi do wniosku,
ze wystarczajgce jest dla utajnienia informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, samo nie wyrazenie
zgody przez Wykonawce na ich odtajnienie, co jest oczywicie sprzeczne z trecig art. art. 18 ust. 1 -n3 pzp, art. 74 ust.
2 pkt 1) p.z.p. oraz art. 16 pkt 1) i 2) pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznku. Wykonawca zobowigzany jest odpowiednio
uzasadni¢ oraz udowodni¢ konieczno$¢ zachowania okreslonych informacji w poufnosci. Z kolei obowigzkiem
zamawiajgcego jest ocena, czy owe uzasadnienie jest prawidlowe, rzetelne, kompletne,

a zatgczone dowody wykazujg spetnienie wszystkich przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Decydentem w sprawie pozostawienia danych informacji poufnymi jest zamawiajgcy jako
gospodarz postepowania, nie zas Wykonawca, ktérego dane informacje dotyczg. Tymczasem Zamawiajgcy w
postepowaniu zdaje sie uznawac, ze owg decyzje powinien podejmowac Wykonawca, co jest stwierdzeniem catkowicie
nieuprawnionym i sprzecznym z Pzp.

Zarzuty ewentualne dot. niewywigzania sie przez Berger Bau z obowigzku udowodnienia braku razgco niskiej ceny

zfozonej oferty
Odwolujacy ponownie podkreslit, ze zarzuty z pkt 3 i 4 stanowig zarzuty ewentualne — ich rozpatrzenie

uzaleznione jest od stanowiska Izby w przedmiocie zarzutow gtébwnych zawartych w pkt 1 i 2 odwofania. Zarzuty
ewentualne odnoszg sie wytgcznie do nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego treSci wyjasnien Berger Bau z dnia
10.09.2024 roku, z tego wzgledu, ze Odwotujgcy nie dysponuje nawet szczatkowa trescig wyjasnien Wykonawcy

z dnia 26.07.2024 roku. Stad o ile w przypadku wyjasnien z dnia 10.09.2024 roku mozliwe jest postawienie wskazanych
zarzutéw (cho¢ w uwagi na utajnienie wszystkich danych liczbowych przedstawionych w wyjasnieniach, stawiane sg one
z daleko posunietej ostroznosci procesowej), o tyle w przypadku wyjasnien z dnia 26.07.2024 roku, takiej mozliwosci
Odwolujgcy w ogodle nie ma.

Oceniajac wyjasnienia ceny Berger Bau z dnia 10.09.2024 roku, wskaza¢ nalezy, ze zakres dodatkowych
wyjasnieh oczekiwanych przez Zamawiajgcego przedstawiat si¢ nastepujgco: ,W zwigzku ze ztozonym w dniu 26.08.2024
r. odwofaniem wniesionym przez STRABAG Sp. z o.0. oraz w nawigzaniu do Panstwa wyjasnien, pismo nr
WR/KD/PiSt/1342/2024 z dnia 26.07.2024 r., dziatajgc ha podstawie ah. 224 ust. 1 ustawy
z dnia 11 wze$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. 2023 r. poz. 1605 ze zm.), poniewaz zaoferowana przez
Panstwa cena wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz budzi watpliwosci Zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okres$lonymi w dokumentach zamoéwienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, Zamawiajgcy zgda od Paristwa dodatkowych wyjasnien, wtym ztoZzenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub ich istotnych czeSci. .
wszczegdlnosci w zakresie sposobu skalkulowania pozycji nr 13 kosztorysu ofertowego
i zaoferowanej ceny za wykonanie robot dotyczgcych wykonania stabilizacji gruntu cementem (Rm = 1,5 - 2,5 Mpa) -
grubosc¢ warstwy po zageszczeniu 25 cm”.

Nie budzi watpliwosci, ze Zamawiajgcy oczekiwat od Berger Bau nie tylko szczegdtowego wyjasnienia pozycji nr



13 kosztorysu ofertowego ale réwniez dodatkowych wyjasnien, w tym zlozenia dowoddw, w zakresie catej ceny
ofertowej. Zamawiajgcy wskazat, ze:

1)Zaoferowana cena budzi watpliwosci Zamawiajacego,

2)Zamawiajgcy zgda dodatkowych wyjasnien,

3)W tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci, t. w szczegdlnosci w
zakresie sposobu skalkulowania pozycji nr 13 kosztorysu ofertowego

Postuzenie sie sfowem ,w szczegolnosci” potwierdza, ze Wykonawca byt zobowigzany do wyjasnienia pozyciji nr
13 kosztorysu, niemniej zakres wyjasnien, do ktérych wezwany zostat Berger Bau nie ograniczat sie wylgcznie do
dodatkowych wyjasnien wskazanej ceny pozycji kosztorysowej lecz do udzielenia dodatkowych wyjasnien w zakresie
catej ceny ofertowej. Biorgc pod uwage tre§¢ wezwania stuszne jest bowiem zatozenie, ze Zamawiajacy kierujac
wezwanie, uznat, ze wczesniejsze wyjasnienia razgco niskiej ceny i udzielone wyjasnienia byly niewystarczajace, nie
tylko w zakresie nie wyjasnienia w nich sposobu skalkulowania poz. 13 kosztorysu.

Berger Bau, przedstawit wyjasnienia z dnia 10.09.2024 roku, ktore ograniczaly sie wylgcznie do wyjasnienia
pozycji nr 13 kosztorysu, gdy tymczasem, tre§¢ wezwania jednoznacznie zdaniem Odwolujgcego wskazuje na to, ze
Zamawiajacy zadat dodatkowych wyjasnien w zakresie catej ceny ofertowej.

Uzasadnione jest stwierdzenie, ze Berger Bau nie udzielit w zakreSlonym przez Zamawiajgcego terminie
wyjasnien o oczekiwanej przez Zamawiajgcego tresci w zakresie razgco niskiej ceny, albowiem przedstawit wyjasnienia
wytgcznie co do pozycji nr 13, co nalezy potraktowac jako wyjasnienia nie odpowiadajgce treSci wezwania.
Konsekwencjg takiego stanu rzeczy powinno by¢ stwierdzenie, ze Wykonawca nie obalit domniemania razgco niskiej
ceny ofertowej, co skutkowa¢ powinno odrzuceniem oferty Berger Bau. Pozytywna ocena przedmiotowych wyjasnien
dokonana przez Zamawiajgcego, $wiadczy o naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow art. 224 ust. 4, 5i 6 Pzp.

Nawet gdyby mozliwe byto uznanie, ze wezwaniem do udzielenia dodatkowych wyjasnien objete byto wylgcznie
wyjasnienie ceny z poz. 13 kosztorysu, to owe wyjasnienia — biorgc pod uwage odtajniong przez Zamawiajgcego czesc¢
pisma, uznac¢ nalezy za niewystarczajgce — nie obalajgce domniemania razaco niskiej ceny zawartej we wskazanej
pozyciji kosztorysowe;.

Pozycja nr 13 kosztorysu ofertowego to element zasadniczy dla prawidtowego wykonania podbudowy i podioza
drogi wojewodzkiej nr 324, ktorej poprawa stanu technicznego jest przedmiotem inwestycji. Prace zwigzane ze
stabilizacjg i zageszczeniem gruntu przesgdzajg o powodzeniu wykonania dalszych warstw, a w nastepstwie tego
réwniez samej inwestyciji, jakg jest remontowana droga. Znamiennym jest, Ze w tym wzgledzie dokumentacja projektowa
przewiduje odrebng szczegotowg specyfikacje techniczng
D — 04.05.01 a ,Podbudowa i podfoze ulepszone z mieszanki kruszywa zwigzanego hydraulicznie cementem”. Co wiecej,
pozycja nr 13 kosztorysu ofertowego obejmuje 29.308 m2, a wiec w zasadzie caly obszar inwestyciji, ktdra ma zostac
powierzona do wykonania
w ramach zamowienia publicznego. Jest to wiec istotna pod katem merytorycznym cze$¢é $wiadczenia, ktdre spetnic ma
ramach umowy wykonawca robét.

Dodatkowego o tym, Zze wskazana pozycja kosztorysowa stanowi istotng cze$S¢ sktadowg ceny w my$| art. 224
ust. 1 Pzp $wiadczy fakt uznania jej za takowg przez Zamawiajgcego, ktory w wezwaniu w dnia 02.09.2024 roku,
wyraznie wskazat, ze zgda rowniez wyjasnien sposobu wyliczenia istotnej cze$¢ sktadowej ceny ofertowej, tj. pozycji nr
13. Wezwanie nie zostalo zakwestionowane przez Berger Bau, stgd uzna¢ nalezy, ze cena jednostkowa z pozycji 13
dotyczaca robét stanowi istotng czesS¢ skladowg ceny oferty Berger Bau.

Wyjasnienia dla pozycji nr 13 sa zdaniem Odwolujgcego bardzo szczatkowe. Pismo Wykonawcy w
przewazajgcej mierze dotyczy uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wyja$nienia ceny zawarte zostaty
na jednej stronie pisma, przy czym informacje, ktére mozna uzna¢ za jakkolwiek odnoszace sie do wyjasnienia ceny
zawarte zostaty w kilku akapitach wskazanego pisma i przedstawiajg sie nastepujgco:

,Cena jednostkowa pozycji nr 13 Kosztorysu ofertowego zostata przez nas skalkulowana zgodnie z przedstawiong w
zafgczeniu szczegotowg kalkulacjg ceny jednostkowej (zatgcznik nr 1). Pragniemy nadmieni¢, Zze Nasza firma w
opracowywaniu wycen pracuje na wasnym programie kalkulacyjnym............... a przedstawiona kalkulacja jest
wydrukiem z tego programu.

Uzupetnieniem danych zawartych w kalkulacji szczegotowej jest dowdd w postaci oferty na poszczegdlne skiadowe

wyceny:
- oferta wewnetrzna firmy .................

EIT na wytworzenie.............. (zatgcznik nr 2),

-oferta ... [ PO (zatgcznik nr 3),
SOferty. .o (zatgcznik nr4i5)’.

Oferty stanowig dowdd na to, Ze w swojej wycenie Wykonawca przyjat ceny dostepne dla niego na etapie przygotowywania



oferty. Ponadto Wykonawca o$wiadcza, Ze zgodnie

Z wyjasnieniami z pisma nr WR/KD/PiSV1342/2024 z dnia 26.07.2024 r. na tak przyjete oferty zostat przewidziany przez
nas fgczny narzut w wysokosci ............ narzut ktéry w istocie stanowi¢ ma ............ Wykonawcy na ewentualnosc¢
zZmiany cen poszczegdinych asortymentow.

Zgodnie z przywotanym fragmentem, Berger Bau w celu obalenia domniemania razgco niskiej ceny przedstawit
kalkulacje szczegdtowg oraz oferty podwykonawcow. Wobec utajnienia niemalze w cato$ci wskazanych dokumentow,
Odwolujacy nie jest w stanie stwierdzi¢, jakich konkretnie asortymentéw materiatow/rob6t one dotyczyly — za wyjatkiem
pierwszej oferty datowanej na 02.07.2024 roku, ktéra stanowita zatgcznik do wyjasnien. Niemniej w ocenie O dwotujgcego
analiza tresci wyjasnien z dnia 10.09.2024 roku, pozwala stwierdzi¢, ze w przedmiotowych wyjasnieniach nie wskazane
zostato i nie wyjasnione w jaki sposob nalezy przypisa¢ poszczegdlne oferty do cen wskazanych w kalkulacji
szczegotowej, czy tez ktore oferty zawierajg sie w poszczegolnych pozycjach cenotwoérczych. W ocenie Odwotujacego
wskazany brak uniemozliwiat analize wskazanych wyjasnien pod katem razgco niskiej ceny i $wiadczy o nieprawidtowym
i niedostatecznym przygotowaniu wyjasnien przez Wykonawce.

Wykonawca nie przedstawit jakichkolwiek informacji na temat tego jakg wartos¢ zysku zawart w cenie
jednostkowej, jak rowniez jakie konkretnie skladowe zawarte zostaty
w naktadach na wskazang pozycje. Tym samym w ocenie Odwotujgcego, przedmiotowe wyjasnienia dawaty wytgcznie
0golny obraz w zakresie skalkulowania ceny jednostkowe;.

Pozostata tres¢ pisma z dnia 10.09.2024 roku, w zakresie odnoszgcym sie do wyjasnien razgco niskiej ceny
dotyczy wykonanych przez Berger Bau w ostatnich latach inwestycji na rzecz Zamawiajgcego, co nalezy uzna¢ za
okoliczno$¢ zupetnie bezprzedmiotowg dla wyjasnienia razgco niskiej ceny. Wyjasnienia wykonawcy nie mogg stanowi¢
jedynie formalnej odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, zawierajacej ogolne informacje o dziatalnosci wykonawcy lub
deklaracje co do realizacji zamoéwienia za zaoferowang cene, niepoparte stosownymi dowodami. Wyjasnienia
wykonawcy muszg by¢ na tyle konkretne i szczegbtowe, aby na ich podstawie zamawiajgcy byt w stanie dowiedzie¢ sie,
jakie okolicznosci wiasciwe wzywanemu do wyjasnien wykonawcy, spowodowaly obnizenie ceny jego oferty, w jaki
sposob okolicznosci te spowodowaty obnizenie ceny i jakich oszczednosci wykonawca mogt dzieki nim dokonac.
Wszelkie zapewnienia Berger Bau
0 mozliwosci wykonania robét za wskazang cene, z uwagi na wczesniej wykonane inwestycje uzna¢ nalezy za
informacje, ktore nie stanowig w zadnej mierze rzetelnych danych, kiére moglyby stanowi¢ uzasadnienia wyjasnienia
razgco niskiej ceny.

Z ostroznosci procesowej, Odwolujgcy na bazie niewielkiej czesci ujawnionych przez Zamawiajgcego informaciji
zawartych w kalkulacji szczegotowej, w ktérej Berger Bau wskazat poszczegdlne materiaty, sprzet i dane dotyczace
robocizny, stwierdza, ze biorgc pod uwage ilosci/wartosci danych asortymentéw wskazanych w kalkulacji, zasadne jest
stwierdzenie, ze same koszty robocizny pokryjg niemal catg cene jednostkowg wskazang w poz. 13 kosztorysu.

Berger Bau w ofercie przyjgt cene jednostkowg dla pozycji nr 13 na poziomie 22,19 z/m2, co daje 650.344,52
PLN netto za stabilizacje gruntu na obszarze 29.308 m2, w sytuacji gdy ceny pozostatych oferentéw za wykonanie tej
pozycji wahaty si¢ od 1.085.861 PLN netto do 2.198.100,00 PLN netto. Dla poréwnania oferta STRABAG w tej czesc
opiewata na kwote 1.846.697,08 PLN netto.

Zgodnie z tredcig kalkulacji szczeg6towej pozyciji nr 13, stanowigcej zatgcznik do wyjasnien razaco niskiej ceny z
dnia 10.09.2024 roku, Berger Bau przyjgt w niej 2 r-g/m2 na wykonanie robét ujetych we wskazanej pozyciji. Biorgc pod
uwage ilos¢ robét w pozycji nr 13 tj. 29308 m2 otrzymujemy warto$¢ 58 616 (r-g) co w przemnozeniu przez 28, 10 zt
daje wartos¢ 1 647 109, 60 zt. Wskazana warto$¢ robocizny w podzieleniu przez ilosé robét (29 308 m2) daje wartos¢
56,2 zm2. Dla przypomnienia warto$¢ ceny jednostkowej catej pozyciji nr 13 to kwota 22, 19 z/m2. Zatem koszt samej
robocizny przyjetej do kalkulacji ofertowej przewyzsza warto$¢ ceny jednostkowej za wykonanie robét z pozycji nr 13, a
tym samym nie jest mozliwe i realne aby Berger Bau ujgt w cenie wszystkie niezbedne czynniki cenotwércze, wszystkie
koszty wykonania rob6t ujetych we wskazanej pozyciji.

Zlozenie przez Berger Bau oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencii

Art. 1 znku stanowi, ze ustawa reguluje zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji w dziatalnosci
gospodarczej, w szczegoélnosci produkcji przemystowej i rolnej, budownictwie, handlu i ustugach - w interesie
publicznym, przedsiebiorcéw oraz klientow,

a zatem ustawa stuzy zwalczaniu i zapobieganiu nieuczciwosci w konkurowaniu na rynku,

w tym zwalczaniu i zapobieganiu nieuczciwemu konkurowaniu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Wyeliminowanie nieuczciwej rywalizacji w postepowaniu stuzy wszystkim — interesowi publicznemu, przedsigbiorcom
oraz klientom. W postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego interes publiczny tgczy sie z interesem klienta, poniewaz zamawiajacy posiadajg
oba te interesy. Takze przedsiebiorca kwestionujgcy postepowanie innego przedsiebiorcy, zarzucajgc mu czyn




nieuczciwej konkurencji dziata nie tylko w interesie wtasnym, ale i publicznym, ktéry wyraza sie w domaganiu sie
sprawiedliwych regut gry na rynku.

Zgodnie z 226 ust. 1 pkt 7) Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte ztozong w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu znku.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 znku czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W orzecznictwie
Sadu Najwyzszego wskazuje sie, ze art. 3 ust. 1 znku moze stanowi¢ samodzielng podstawg uznania okreslonego
zachowania jako czyn nieuczciwej konkurencji . Na gruncie tego przepisu KIO w wyroku z dnia 17.09.2020 r., sygn. KIO
2048/20 stwierdzito: ,,czyn nieuczciwej konkurenciji to nie tylko zachowanie niezgodne z prawem,

czy warunkami postepowania o udzielenie zamoéwienia, ale takze takie zachowanie wykonawcy, ktéra podlega nagannej
ocenie moralnej z punktu widzenia klauzuli generalnej jakimi sg dobre obyczaje. Jest to podobnie jak dawna uczciwo$c
kupiecka, czy cywilistyczne zasady wspdtzycia spotecznego zbiory norm niepisanych wyznaczajgce reguty egzystencji

w danej spofecznosci, jak tajemnica korespondencji, zakaz lichwy. Generalnie dobre obyczaje powinny wyrazac sie w
szacunku dla drugiej strony, uczciwosci, rzetelnoSci, zaufaniu, lojalnosci, szczero$ci, fachowo$ci, poszanowaniu
godnosci, prywatnosci, interesow drugiej strony czy niewprowadzaniu w bigd”

Zlozenie przez Berger Bau oferty w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji sprowadza sie do tego, ze kosztorysie ofertowym stanowigcym
immanentng czesc¢ oferty przyjmowat razgco niskie koszty i ceny (poz. 13), czym jak wynika z zestawienia ofert zmierza
do wykreowania przewagi cenowej nad konkurencjg, ktérg w tym przypadku jest STRABAG.

Dziatania wyczerpujg wszystkie elementy czynu z art. 3 ust. 1 znku, kiérymi sg: dziatanie podejmowane w
zwigzku z dziatalnoScig gospodarczg; sprzeczno$¢ czynu z prawem lub dobrymi obyczajami; dziatanie zagrazajgce lub
naruszajgce interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Po pierwsze ztozenie przez Berger Bau oferty z uchybieniami jest dziataniem podejmowanym w zwigzku z
dziatalno$cig gospodarcza.

Po drugie, takie dziatania jak inzynieria cenowa polegajace na manipulowaniu cenami jednostkowymi nalezy
traktowac jako sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami, co potwierdzita 1zba m.in. w wyroku z dnia 23.01.2023 r.,
sygn. KIO 51/23. Podobnie jako sprzeczne z dobrymi obyczajami i wyczerpujgce przestanki czynu nieuczciwej
konkurencji jest sktadanie ofert zawierajgcych razgco niskg cene . Stanowisko to znalazto odzwierciedlenie juz w
orzeczeniu Izby z dnia 06.02.2017 r., sygn. KIO 102/17.

Jesli chodzi o sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami warto nadmieni¢, ze prawo nie definiuje tego pojecia. W
doktrynie rozumie sie przez nie staranno$¢ zawodowa, uczciwos¢ dziatania oraz dobrg wiare. Natomiast tre§¢ oraz
podmiotowy i przedmiotowy zakres powinnosci przestrzegania dobrych obyczajéw wymaga konkretyzacji. Dokonuje tego
kazdorazowo ad casum judykatura. Kazde rozstrzygniecie w konkretnej sprawie wymaga szerszego rozwazenia jakie
skutki przyniesie w przysztosci potraktowanie pewnego obyczaju, ktory znalazt odbicie w zachowaniu stron lub jednej z
nich, jako zgodnego z dobrzmi obyczajami albo z nimi sprzecznego, co w konsekwencji przyczyni sie do jego
upowszechnienia bgdz tez odwrotnie do jego zwalczania”. Trzeba przy tym podkresli¢, Ze dla bytu czynu nieuczciwej
konkurencji z art. 3 ust. 1 znku znaczenie ma wyfgcznie obiektywna sprzecznos¢ z prawem, czy dobrymi obyczajami.
Nie ma znaczenia wina sprawcy, jego $wiadomos¢, czy tez wyrzgdzenie swym czynem szkody.

Wytyczne co do sposobu rozumienia, a takze sposobu zastosowania tej przestanki zawart Sgd Najwyzszy w
wyroku z dnia 02.01.2007 r. w sprawie o sygn. V CSK 311/06:,zatem, nie sam fakt zagroZenia lub powstania straty po
stronie innego przedsiebiorcy, lecz sposob realizacji mechanizmu rywalizacji pomiedzy konkurentami podlega¢ musi
rozwazeniu przy ocenianiu dziatar konkurencyjnych pod katem sprzecznosci z dobrymi obyczajami (art. 3 ust. 1 u.z.n.k.).
Sposdb ten powinien by¢ weryfikowany kazdorazowo w okoliczno$ciach konkretnego miejsca i czasu przy uwzglednieniu,
zastugujgcych na aprobate w $wietle norm moralnych i etycznych, zwyczajow dochodzenia przez przedsiebiorcéw do
osiggania korzy$ci gospodarczych. Wina naruszyciela nie jest elementem niezbednym dla stwierdzenia, Ze dopuscit sie
on czynu nieuczciwej konkurencji, jednakze jej wykazanie powinno stanowic argument na rzecz przyjecia, ze doszto do
naruszenia dobrego obyczaju.”

Izba wielokrotnie wypowiadata sie co do standardéw profesjonalnego zachowania
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego majgc na uwadze w szczegdlnosci wyartykutowane zasady
rzadzgce tym postepowaniem oraz art. 355 par. 2 k.c., ktdére wskazywaty, ze wtasciwym wzorcem postepowania
wykonawcy jest przedstawienie rzetelnych danych, zgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy. W tym kontekscie
Odwolujacy podnosi, ze sposdb w jaki Berger Bau rywalizowat o udzielenie zaméwienia zanizajgc sztucznie koszt
realizacji inwestyciji jest nie do pogodzenia z wzorcem postepowania przewidujgcym uczciwg konkurencje.

Po trzecie, dziatanie Berger Bau w postaci ztozenia oferty z omowionymi uchybieniami narusza interes
Zamawiajgcego, ktorym jest oczekiwanie wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami dokumentacji



projektowej i jego oczekiwaniami, a oferta Berger Bau tego nie zapewnia. Nadto, postawa Berger Bau naruszyfa interes
Zamawiajgcego w 0golnosci jako podmiotu publicznego prowadzgcego sprawy publiczne, ktorego interesem jest, aby
postepowanie prowadzone byly zgodnie z prawem i rzgdzgcymi nimi zasadami,

w szczegolnosci zgodnie z zasadg uczciwej konkurenc;i.

Ztozenie przez Berger Bau oferty przewidujgcej razgco niskg cene narusza rowniez interes STRABAG, poniewaz
zmuszony jest konkurowac z podmiotem na nieréwnych zasadach gry — STRABAG wycenia w swojej ofercie przedmiot
zamowienia wynikajgcy
z dokumentaciji projektowej oraz dokonanego przez Zamawiajgcego opisu, a Berger Bau nie. Zaden wykonawca, ktory
kalkuluje swoje ceny w sposob rynkowy, odnoszgc je do kosztow, jakie poniesie w zwigzku z wyceniang ustugg, nie
moze konkurowa¢ z wykonawca, ktdry manipuluje cenami. Nawet jesli zaoferuje stawki wynikajgce z rynkowej wartosci
Swiadczenia, uwzgledniajac zasade ekwiwalentno$ci umoéw wzajemnych, to i tak znajduje sie bez powodu w znacznie
gorszej sytuacji. Dziatanie takie ogranicza bowiem rynkowe reguty uczciwego konkurowania.

STRABAG za$ zakltadat i zakltada, ze wykonawcy konkurujg na réwnych zasadach, czyli nie stosujg
niedozwolonych praktyk typu np. sztuczne zanizanie ofert. W interesie STRABAG nie lezy dopuszczenie mozliwosci
wygrywania przetargdw na podstawie nierzetelnych ofert. Dla bytu czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 znku
znaczenie ma wytgcznie obiektywna sprzeczno$¢ z prawem, czy dobrymi obyczajami. Nie ma znaczenia wina sprawcy,
jego Swiadomos¢, czy tez wyrzgdzenie swym czynem szkody.

Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp

Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty Berger Bau jako najkorzystniejszej naruszyt art. 239 ust. 1 Pzp. Oferta
Berger Bau nie jest bowiem najkorzystniejsza. Takg ofertg jest oferta STRABAG. Gdyby Zamawiajgcy postapit stosownie
do przepisow Pzp i odrzucit oferte Berger Bau na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp, wowczas oferta STRABAC
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, gdyz w toku oceny ofert nie zostaly w stosunku do niej ujawnione jakiekolwiek
watpliwosci, btedy czy braki.

Zarzut naruszenia art. 16 Pzp

Zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 16 Pzp ma charakter wynikowy i stanowi nastepstwo oméwionych
uchybien. Wobec oméwionych w odwotaniu naruszen w ocenie STRABAG Zamawiajacy nie miat podstaw, aby uznaé
oferte Berger Bau za najkorzystniejszg. Czynnosci wyboru oferty Berger Bau jako najkorzystniejszej i zaniechanie jej
odrzucenia
w sytuacji, gdy cena zaoferowanej oferty nie pozwala na wykonanie przedmiotu zaméwienia naruszajg przepisy art. 16
pkt 1)i2) Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przesfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawne;.
Wykonawca jest podmiotem, ktory ztozyt oferte
w postepowaniu i jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia. Wybér oferty innego wykonawcy godzi w interesy
ekonomiczne Odwolujgcego i naraza go na szkode w postaci utraty zaméwienia i mozliwosci osiggniecia zysku z
realizacji przedmiotu zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt Wykonawca Berger
Bau Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu. Izba potwierdzita skuteczno$é
zgtoszenia i dopuscita Wykonawce jako Przystepujgcego. Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w catosci jako
bezzasadnego.

Na posiedzeniu przed Izbg Przystepujacy ztozyt w poczet materiatu dowodowego
i przekazat pozostatym Stronom postepowania odwotawczego wyjasnienia wraz
z zalgcznikami oraz uzasadnieniem zastrzezenia odtajnione w znacznym stopniu. Przystepujacy o$wiadczyth, iz
utrzymuje tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie wielkosci zaktadanego zysku, nazw podwykonawcéw, stawek
jednostkowych i kalkulacji ceny. Przystepujgcy wskazywat, ze wobec powyzszego zarzuty odwotania podlegajg oddaleniu
jako bezprzedmiotowe.

W pierwszej kolejnosci stusznie Przystepujacy zauwazyt, iz zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp wydajgc wyrok,
Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Wbrew jednak twierdzeniom
Przystepujacego, sytuacja zaistniata w postepowaniu odwotawczym nie oznacza, ze zarzuty odwotania staty sie
niezasadne lub bezprzedmiotowe. Niewatpliwie w toku postepowania odwotawczego Izba ocenia czynnosci i zaniechania



wykonania czynnosci spoczywajgce na Zamawiajgcym.

W tym postepowaniu odwotawczym Zamawiajgcy pozostat bierny wobec wnioskow Odwotujgcego o udostepnienie
wyjasnien cenowych Przystepujacego wraz z zatgcznikami

i uzasadnieniem zastrzezenia. Takze na rozprawie Zamawiajacy biernie reagowat na pytania Izby i w swoim stanowisku
ograniczyt sie do popierania wnioskow i stanowiska Przystepujgcego, nie przedstawiajgc argumentacji merytorycznej,
ktéra uzasadniataby jego postawe.

Zatem ujawnienie wiekszosci informacji na posiedzeniu przed Izbg przez Przystepujgcego moze oznaczac, ze
zaniechania Zamawiajgcego znalazly potwierdzenie
w materiale dowodowym w postepowaniu odwotawczym. Przekazanie znaczacej czesci ztozonych wyjasnien oraz
zatgcznikbw potwierdza w ocenie Izby zasadno$¢ zarzutéw odwotania w tej czesci, ze zastrzezenie catoSci wyjasnien
miato co najmniej charakter nadmiarowy, a nie stanowi o bezzasadnosci zarzutéw jako takich. Skoro mozliwe bylo
ujawnienie duzej czesci tresci ztozonych wyjasnien, czego Zamawiajgcy nie uczynit
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, a czynnos¢ te wykonano na posiedzeniu przed Izba, oznacza to,
ze Zamawiajgcy zachowat sie w sposéb nieprawidiowy
i albo btednie ocenit skuteczno$¢ zastrzezenia, albo nie ocenit jej wcale. Jest to szczegolnie widoczne w przypadku
wyjasnien z 26 lipca 2024 roku, gdzie Zamawiajgcy udostepnit jedynie pierwszg strone uzasadnienia zastrzezenia.
Tymczasem Przystepujgcy na posiedzeniu przed Izbg przekazat catos¢ uzasadnienia zastrzezenia informaciji i wiekszg
czesc¢ wyjasnien.

Co wiecej, juz w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, Zamawiajgcy ponownie pytat Przystepujgcego
o prawidlowos¢ zastrzezenia informaciji, i chociaz juz wéwczas Przystepujgcy przyznat, ze zastrzezenie moglo miec
charakter nadmiarowy,

co skutkowato przekazaniem Zamawiajgcemu wersji zastrzezenia znacznie ograniczonej, Zamawiajgcy zaniechat
przekazania tego dokumentu Odwotujgcemu. Takie zachowanie Zamawiajgcego Izba uznaje za naganne i nie
zastugujgce na aprobate.

Po drugie, Przystepujacy w swojej argumentacji pomija, ze Odwotujgcy wnosit
0 ujawnienie catosci treSci ztozonych wyjasnien i zalgcznikdéw. Przystepujgcy zas te gtdwne elementy, warunkujgce
mozliwo$¢ zbudowania zarzutéw, nadal utrzymat w tajemnicy.

Tym samym ocenie Izby nadal rozstrzygng¢ nalezato, czy elementy utrzymane w tajemnicy zostaty zastrzezone
prawidtowo i czy Zamawiajgcy w prawidlowy sposob dokonat oceny zastrzezenia informacji.

Izba ustalita, Ze odwotaniu przedstawiono prawidtowo przebieg postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, wobec czego nie zachodzita koniecznos¢ dodatkowych ustalen stanu faktycznego.

Biorgc pod uwage poczynione ustalenia, 1zba uznata, Ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zakresie
zarzutdéw podstawowych. I1zba pozostawita bez rozpoznania zarzuty ewentualne, wniesione na wypadek niepodzielenia
zasadnosci zarzutéw gtéwnych.

Zgodnie z art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne, a zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postgpowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Przy tym, zgodnie
z regulacjg ust. 3 tego przepisu, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913, dalej jako
,UZNK?”), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o
ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp.

Z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wynika wiec, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu
przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, w tym wykazania kumulatywnego spetnienia
wszystkich przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 UZNK w odniesieniu do okreslonych informaciji.

Przywotany art. 11 ust. 2 UZNK definiuje tajemnice przedsiebiorstwa jako informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w
szczegllnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sige tym
rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania
z informacji lub rozporzagdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci.

Podkreslenia wymaga, iz art. 18 ustawy Pzp jako zasade traktuje jawnos$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Zatem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp musi by¢ interpretowany i stosowany w sposoéb Scisty. Co za tym idzie, w
ten sam sposob nalezy interpretowaé okreSlone w tym przepisie okolicznosci, ktérych wystgpienie zobowigzuje
zamawiajgcego do nieujawniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa



w rozumieniu przepiséw UZNK.

W konsekwencji nalezy uznac, ze w przypadku, gdy dokonane przez wykonawce zastrzezenie nieudostepniania
informacji, o ktbrym mowa w tym przepisie, obejmuje wiele informacji, wykonawca zobowigzany jest wykazac istnienie
okreslonych w tym przepisie okolicznosci (a tym samym takze w art. 11 ust. 2 UZNK) w odniesieniu do poszczeg6lnych
informacji, ktérych dotyczy przedmiotowe zastrzezenie, tj. musi wykazac¢, ze:

1)jest ona informacja techniczng, technologiczng, organizacyjng przedsigbiorstwa lub inng informacjg posiadajacg
warto$¢ gospodarcza,

2)jako catos¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze elementow informacji nie jest ona powszechnie znana
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest tatwo dostepna dla takich os6b,

3)uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci,

a w przypadku, gdy zastrzezenie dotyczy ,innej informacji posiadajgcej wartos¢ gospodarczg” takze posiadanie
warto$ci gospodarczej przez tg informacje.

Na poczatku rozwazan Izba zauwaza, ze badaniu podlega czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na ocenie
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Izba nie ocenia natomiast,
czy zastrzezone informacje obiektywnie stanowig Ilub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie.
Rozstrzygnieciem lIzby objeta jest odpowiedz na pytanie, czy Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wykonawca
w ustawowym terminie uzasadnit w sposéb wystarczajacy dokonane zastrzezenie. Podkreslenia wymaga, iz to jakos¢ i
staranno$¢ uzasadnienia zastrzezenia decyduje,
czy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktére co do zasady jest jawne, powstanie zbiér elementéw, ktéry moze
by¢ traktowany jako informacje niejawne. To uzasadnienie zastrzezenia potwierdza¢ ma zasadnos¢ objecia okre$lonego
zbioru informaciji i uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Z uzasadnienia wynika¢ ma, czy spetnione zostaty
przestfanki uznania danego rodzaju kategorii danych za tajemnice przedsigbiorstwa.

Dalej dostrzezenia wymaga, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania Zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W konsekwencji rolg Zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentow jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Sfomutowanie
uzyte przez ustawodawce, w ktdrym akcentuje sie koniecznos¢ ,wykazania”, oznacza obowigzek duzo dalej idacy, niz
tylko ztozenie o$wiadczenie co do przyczyn objecia informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa, a juz

Z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie deklaracji, ze przedstawione
informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia ogdlnikowych twierdzen majgcych
uzasadni¢ zastrzezenie.

Jak zauwazyt Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 24 lutego 2022 r. sygn. XXIIl Zs 133/21W
orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, Zze wszelkie sposoby, metody
i $rodki interpretacyjne zwigzane z wykfadnig przepisow dopuszczajgcych moZliwo$¢ zastrzegania tajemnicy
przedsigbiorstwa muszg byc stosowane z generalnym zatoZeniem, Ze zasadg jest jawnosc. ZatoZenie to powinno znalez¢
wyraz rowniez w wyktadni pojecia ,wykazanie’, o ktorym mowa wart. 8 ust. 3 p.z.p. z 2004 r. wtym sensie, Ze przewidziany
tam przez ustawodawce obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w
rozumieniu k.p.c. W konsekwencji za bfedne nalezy uznac stanowisko, jakoby sam fakt traktowania przez przedsiebiorce
okreslonych informacji jako poufnych miatby byc¢ wystarczajgcy dla potwierdzenia ich warto$ci gospodarczej, gdyz
oznaczatoby
to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajgcej
z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 p.z.p. z 2004
r. Przepis ten nakfada na wykonawce obowigzek wykazania zamawajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolag zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sformutowanie
uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne
uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
wynikajgcej z przepisu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czy gotostowne zapewnienie, Ze zastrzegana
informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie wystarcza zatem samo stwierdzenie, iz dana informacja ma
charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi ona takze przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla
wykonawcy wtasnie z tego powodu, Zze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy Zrédtem jakichs
zyskow i pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okre$lonych kosztow Wartosc te nalezy omowic i wykazac w odniesieniu do
kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie zapewnic, Zze zastrzegana informacja takg wartos¢ posiada. Nie



wystarcza samo przeswiadczenie zastrzegajgcego, ze kazda informacja z zakresu funkcjonowania przedsigbiorstwa ma
Jakas (chocby niewielkg) wartos¢ gospodarczag, dlatego nie ma potrzeby jej wykazywac’.

Uzasadnienie zastrzezenia, jak wynika ze stanowiska Przystepujgcego dotyczy kluczowych dla niego informaciji
biznesowych, organizacyjnych i technicznych.

Zgodnie z utartg linig orzeczniczg KIO:Nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny,
handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wasnie z
tego powodu, zZe pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy Zrodfem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu
na zaoszczedzenie okre$lonych kosztow Wartos¢ te nalezy omowic i wykazac w odniesieniu do kazdej zastrzeganej
informacji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg wartos¢ posiada — tak m.in. KIO w wyroku
o sygn. akt: KIO 698/21 z 26 kwietnia 2021 r. oraz w wyroku z 23 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 636/18.

Warto$¢ gospodarcza to wartos¢ informacji w obrocie, pozwalajgca wyceni¢ informacje i ujg¢ jg w postaci
danych o wymiarze finansowym, co nie zawsze nalezy utozsamiac
z koniecznoscig podania okreslonej wartosci liczbowe;j. Istotne jest, by Wykonawca
w uzasadnieniu zastrzezenia informacji wyjasnit w jakich elementach sktadanych zamawiajgcemu wyjasnien jg upatruje,
do jakich wymiernych elementow nalezy te warto§¢ odnosi¢. Warto$¢ ta winna mie¢ niewatpliwie wymiar obiektywny.
Przejawem tej wartoSci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢ w
razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotow.

O ile mozna zgodzic¢ sie, ze Przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia podkreslit
w jakich czynnikach upatruje wartoSci gospodarczej zastrzeganych informaciji (Statystyka projektu, kosztorysy ofertowe i
zestawienia materiatow; ktore zawierajg zbior informacji na temat strategii budowania przez Wykonawce ceny ofertowej, w
tym wskazujgce na wysoko$¢ zaktadanego przez Wykonawce zysku, na koszty ponoszone przez Wykonawce w zwigzku
z wykonywaniem dziatalno$ci gospodarczej), to juz nie wskazano w jaki sposob poznanie tych czynnikbw moze
przetozyé sie na wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji i przede wszystkim umniejszenie wartosci gdyby
czynniki te poznali inni wykonawcy.

Przystepujgcy podaje, ze ujawnienie tych informacji moze zosta¢ ukierunkowane na zdobycie przewagi na rynku
zamowien publicznych w przysztych przetargach, bowiem mamy do czynienia z model wypracowanym i udoskonalonym
przez danego wykonawce, charakterystycznym tylko dla tej jednostki. Jest to tak ogoélne i pojemne stwierdzenie, ze
mozna je odnie$¢ do wielu aspektow zwigzanych ze ztozeniem oferty w postepowaniu, co jeszcze nie oznacza, ze taka
informacja przedstawia i stanowi wartos¢ gospodarczg danego przedsiebiorstwa. Jak wynika z wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 28 kwietnia 2023 roku (sygn. akt XXIII Zs 24/23)Warunkiem sine qua non uznania
danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa jest wykazania, ze informacja taka posiada realng warto$¢ gospodarczg.
Zamawigjgcy bowiem musi otrzymac odpowiedni zasob argumentacji tak, aby wlasciwie mogt oceni¢ ich znaczenie
ekonomiczne. Natomiast nie jest istotne, czy omawiana warto$¢ jest wysoka, czy niska, wazne jest, aby ta wartos¢
gospodarcza istniafa i jako taka zostata wykazana w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informac;i”.

Jezeli jest to model unikatowy, watpliwym wydaje sie, ze wobec tego mogliby go zastosowaé inni wykonawcy.

Okolicznos¢, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby pozna¢ sposéb, w jaki Berger Bau skalkulowat cene na
potrzeby tego postepowania, jak okre$lit naktady do poniesienia, czy tez jakg marze zastosowat w tym konkretnym
postepowaniu, nie przesgdza jeszcze o tym, ze doszioby do zagrozenia intereséw Wykonawcy i zmniejszenia jego
przewagi konkurencyjnej w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia. Pewng oczywistoscia jest, ze podmioty
konkurujgce ze sobg na danym rynku zbierajg i analizujg informacje na temat cen, kontrahentéw czy metod realizac;ji
zamobwienia przez swoich konkurentéw. Brak jest jednak podstaw do stwierdzenia, ze okreslone dane zawarte w
wyjasnieniach Przystepujgcego faktycznie dawatyby innym wykonawcom mozliwo$¢ ustalenia, jakg potencjalng cene
mogtby on zaoferowaé w innych postepowaniach. Za pewnego rodzaju paradoks mozna uznac¢ takie wywody, ze z jednej
strony Wykonawca kieruje on indywidulanym podej$ciem, wypracowanym w oparciu o dziatalno$¢ na danym rynku, a z
drugiej strony uwaza, ze to indywidulane podejscie moze po pierwsze zosta¢ zidentyfikowane przez konkurencyjne
podmioty i na dodatek wykorzystane w innych postepowaniach.

Dalej Przystepujgcy zaznacza, ze stawki wynikajgce z ofert podwykonawcow sg wynikiem dtugotrwatej relacji i
majg indywidualny charakter. W sytuacji takiego oSwiadczenia, ze skoro strony fgczg ugruntowane stosunki biznesowe,
diugoletnia wspétpraca i mozliwos¢ uzyskiwania indywidulanych, mocno korzystnych ofert cenowych, to ujawnienie
danych podwykonawcéw i cen jednostkowych nawet na przyszto$é, nie spowoduje, ze Przystepujgcy w tym zakresie
utraci przewage nad konkurentami. Ci bowiem, by uzyska¢ poziom rabatow dostepny Przystepujacemu i tak muszg
dopiero zbudowa¢ relacje z danym podmiotem. Zatem nie jest mozliwe uzyskanie przez nich warunkéw dostepnych
Przystepujgcemu od razu.

To za$ oznacza, ze ujawnienie tych informacji nie doprowadzi do utraty przewagi konkurencyjnej Przystepujacego na
rynku.



Co do zastrzezenia informacji odnoszacych sie do cen jednostkowych, to skoro ceny te sg nieosiaggalne dla
innych podmiotéw, ich ujawnienie nie przyniesie nawet potencjalnej szkody Przystepujgcemu. W wyroku z15 maja 2023
r. (KIO 1195/23) Izba wskazata, ze,poznanie wysokoSci ceny nie spowoduje w sposéb automatyczny, ze konkurencja
od razu takg samag lub nizszg cene uzyska, skoro wynika ona z unikalnych czynnikdw dostepnych odwotujgcemu’”.

Mozna zgodzi¢ sie, ze ,dane o charakterze organizacyjnym, technicznym,
np. opracowane przez siebie recepty na wykonanie mieszanek MMA wraz z informacjg
0 kosztach ich wytworzenia, certyfikaty jako$ci, co bezsprzecznie stanowi know-how Wykonawcy i posiada dla niego
kluczowg wartos¢ gospodarczg”. Jednak ani w uzasadnieniu zastrzezenia, ani w wyjasnieniach cenowych elementy
opracowania receptury nie zostaly szczegotowo czy nawet ogdlnie opisane i w jakis inny sposob ujawnione. Tym samy
wyjasnienia nie zawierajg elementow, do ktérych odnosi sie zastrzezenie informacji.

Berger Bau nie wyjasnit w zadnej mierze, jak tez nie udowodnit, na czym konkretnie miatyby polega¢ unikatowosc¢
zlozonej z wyjasnieniami kalkulacji skoro jest ona przygotowywana dla danego postepowania. Zas$ tylko na podstawie
przedstawienia kalkulacji w tabeli, inni wykonawcy nie sg w stanie pozna¢ metodologii budowania ceny dla
poszczegdlnych pozycii, skoro Przystepujgcy postuguje sie tylko jemu znang metodg kalkulacyjna.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, ze z zatgcznikow do wyjasnien wynika, ze przedstawiane informacje stanowig
de facto nie tajemnice przedsiebiorstwa, ale tajemnice podwykonawcow, jakie stawki cen jednostkowych oferujg one
Przystepujgcemu za konkretne materiaty. Przystepujgcy jednakze nie przedstawia dokumentow, chocby w postaci umow
0 zachowaniu kontaktow biznesowych w poufnosci, z ktérych wynikatby ze zobowigzany zostat do traktowania informaciji
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie ztozono jakiegokolwiek o$wiadczenia podmiotu trzeciego, ze zobowigzuje on
wykonawce do zachowania informaciji
w tajemnicy.

Przystepujgcy wspomina w uzasadnieniu zastrzezenia, ze przedstawiane informacje nie sg powszechnie znane.
Na powyzszg okoliczno$¢ ztozono jedynie wzor umowy o prace,

z ktérej wynika¢ ma, ze pracownicy Przystepujgcego zobowigzani sg do zachowania informacji jako poufnych. Celnie
zauwazyt Odwolujgcy, ze jest to dokument przyktadowy, nie wynika, ze jest on stosowany w organizacji
Przystepujgcego. Jedynym elementem, ktéry przedstawit Przystepujacy w tym zakresie jestWykaz osob biorgcych
udziat w przetargu. Natomiast

z innych dokumentéw nie wynika, ze osoby te zobowigzane sg zachowa¢ informacije

w poufnosci.

Przystepujgcy jedynie lakonicznie opisat w jaki sposéb chroni posiadane zasoby, jakich $rodkéw
zabezpieczajacych informacje uzywa, czy jego pracownicy zobowigzani sg do nieujawniania informacji. Przystepujacy w
jednym akapicie ogélnie zaznaczyt jakie stosuje srodki bezpieczenstwa celem zabezpieczenia informaciji. Na okolicznos¢
te nie ztozono wraz z zastrzezeniem dowoddw.

Reasumujgc, Berger Bau nie wyjasnit i nie wykazat, ze zfozone wyja$nienia cenowe mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. W konsekwencji Izba uznata, ze zarzuty gtdbwne odwotania zastugiwaty na uwzglednienie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienie czynno$ci badania i oceny ofert,
w tym udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien Przystepujacego z 26 lipca 2024 roku i 10 wrzesnia 20224 roku w catosci,
wraz z zatgcznikami i uzasadnieniem zastrzezenia informacji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574
oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc w tym
zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgcg, czyli Zamawiajgcego.

Przewodniczaca:



