Sygn. akt: KIO 1470/23
WYROK

z dnia 7 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Krzysztof Sroczynski

Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 maja 2023 r. przez Odwotujgcego —
GM ROADS sp. z 0. 0. z siedzibg w m. Ciesle w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Diugoteka

przy udziale wykonawcy S.K., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Inzynieryjno —
Budowlane Hydro — Tap S.K. w miejscowosci Wilczyce,zgtaszajgcego swoje przystapienie do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej zarzutu oznaczonego
w uzasadnieniu odwotania jako zarzut nr 2 w zwigzku z cofnieciem odwotania
w przedmiotowym zakresie
2.Uwzglednia odwolanie w catosci w pozostatym zakresie i nakazuje ZamawiajgcemuGminie Dlugoteka
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert, a w jej toku:
2.1uznanie za nieskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji oraz dowodow
przekazanych w odpowiedzi z dnia 5 kwietnia 2023 r. w ramach wyjasnien razaco niskiej ceny przez
wykonawce S.K., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Inzynieryjno —
Budowlane Hydro — Tap S.K. oraz
2.2wezwanie wykonawcy S.K., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Inzynieryjno
— Budowlane Hydro — Tap S.K. do uzupetnienia dokumentu pn. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby do oddania Wykonawcy do dyspozyciji niezbednych zasob6éw na potrzeby wykonania zamoéwienia, na
potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w Rozdziale VI ust. 2 pkt 4 lit. a) SWZ w formie i tresci
spetniajgcej wymagania okreslone w Rozdziale IX ust. 4 SWZ oraz art. 118 ust. 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.).

3.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych)
uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania uiszczonego przez odwotujgcego,

3.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 13 993 zt (sfownie: trzynasScie tysiecy dziewiecCset
dziewietdziesiat trzy ziote) tytutem zwrotu kosztdéw postepowania odwotawczego, w tym kwoty 10 000 zt (stownie:
dziesiec tysiecy ztotych) stanowigcej rownowartos¢ kwoty wpisu oraz koszty wynagrodzeniem petnomocnika w kwocie
3.600 zt (stownie: trzy tysigce sze$céset ziotych) oraz kosztow zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie i
rozprawe w kwocie 393 zt (stownie: trzysta dziewie¢dziesiat trzy ztote).

Stosownie do art. 579 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy.........c.cevevveiiniianns

Sygn. akt KIO 1470/23

Uzasadnienie
Gmina Diugofeka (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”) w trybie podstawowym bez negocjaciji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérych przedmiotem jest Przebudowa ul. Krétkiej z budowg
chodnika i kanalizacji deszczowej, przebudowag oswietlenia, budowg kanalizacji sanitarnej wraz z przebudowg
skrzyzowania ul. Zdrowej z ul. Agrestowg w Kietczowie, numer postepowania: ZP.271.7.2023.KM.
Ogloszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 22 lutego 2023 r. pod
numerem 2023/BZP 00106013/01.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest nizsza od kwot wskazanych w
aktach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp
Dnia 24 maja 2023 r. wykonawca GM ROADS POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci Ciesle (dale
»,Odwotujgcy”) wniést odwotania wobec niezgodnych z przepisami prawa czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w ww.
zamoOwieniach, polegajgcych na:
a)wyborze jako najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty ztozonej przez wykonawce S.K. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Inzynieryjno Budowlane Hydro-Tap S.K., ul. Borowa 101, 51-361
Wilczyce, dalej jako: ,wykonawca Hydro-Tap”;
b)zaniechaniu odtajnienia petnej tresci wyjasnien ztozonych przez wykonawce Hydro-Tap, a dotyczacych ceny oferty
tego wykonawcy, ewentualnie — zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Hydro-Tap, jako zawierajgcej razgco
niska ceng;
c)zaniechaniu wezwania wykonawcy Hydro-Tap do uzupelnienia podmiotowych $rodkow dowodowych Ilub
wyjasnienia tresci oferty, w zakresie dotyczgcym ustalenia zakresu prac, ktére bedg realizowane przez podmiot
udostepniajacy swoj potencjat wykonawcy Hydro-Tap;
d)nieprawidtowym dokonaniu wyboru oferty wykonawcy Hydro-Tap w Postepowaniu.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow.
1. art. 18 ust. 1 3 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji



(tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233; dalej: Uznk) w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy pzp w zw. z art. 239 ustawy pzp w zw. z art.
20 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieodtajnienie petnej tresci wyjasnien dot. ceny oferty wykonawcy Hydro-Tap wraz z
zatgcznikami, pomimo, ze wykonawca Hydro-Tap nie wykazat zasadnos$ci zastrzezenia catosci ani cze$ci dokumentaciji
sktadajacej sie na wyjasnienia razgco niskiej ceny, co tym samym doprowadzito do sytuacji, w ktdrej Zamawiajacy
prowadzi postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowanie
wykonawcow i z pominieciem zasady przejrzystosci i pisemnosci postepowania (brak uzasadnienia do czynnosci
utajnienia). W konsekwencji Zamawiajacy nie powinien dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, bowiem pomimo
nieskutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, uniemozliwit innym uczestnikom Postepowania weryfikacji
prawidtowosci oceny wyjasnien dot. ceny oferty wykonawcy Hydro-Tap i tym samym Zamawiajgcy uniemozliwit
weryfikacje dokonania prawidtowosci czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu;
ewentualnie do zarzutu nr 1 — z daleko posunietej ostroznosci:
2. art. 239 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 5 ust. 6 ustawy pzp w zw. z art. 226 ust. 8 ustawy pzp w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu, w sytuacji, gdy oferta wykonawcy Hydro-
Tap powinna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niska cene z uwagi na fakt, ze ziozone wyjasnienia przez
wykonawce Hydro-Tap wraz z dowodami, nie uzasadniajg podanej w ofercie wykonawcy Hydro-Tap ceny lub kosztu, co
stanowi o jednoczesnym dokonaniu przez Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej w sposdb naruszajgcy
uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow. Innymi stowy Zamawiajgcy dokonat btednej oceny wyjasnien
razgco niskiej ceny ziozonych przez wykonawce Hydro-Tap i w konsekwencji zaniechat odrzucenia oferty tego
Wykonawcy;
3. art. 128 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 128 ust. 4 ustawy pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 239 ustawy pzp
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Hydro-Tap do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych lub
wyjasnienia treSci zlozonej oferty celem wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu (rozdziale VI SW Z) oraz
w zwigzku z brakiem przedstawienia Zamawiajgcemu informaciji jakie roboty budowlane, ktére odnoszg sie do warunkéw
udzialu w postepowaniu bedzie realizowat WODROMEL M.S. UL. KLOKOCZYCKA 148, 51-376 WROCLAW (da
~WODROMEL”") w ramach udostepnionego potencjatu. Zgodnie trescig oswiadczenia WODROMEL udostepniajgceg
swoj potencjat wykonawcy Hydro-Tap zlozonym na formularzu, stanowigcym zatgcznik nr 4 do SWZ - WODROMEL nie
podat odpowiedzi na pytanie nr 3) tj. ,bede realizowat roboty budowlane, ktérych dotyczg udostepniane zasoby
odnoszace sie do warunkéw udziatu w postepowaniu, na ktérych polega Wykonawca, tj.”, bowiem zamiast wskazac
roboty budowlane podat nazwe wykonawcy Hydro-Tap. Sytuacja ta doprowadzita do przedwczesnego dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej, wobec uprzedniego braku pozyskania przez Zamawiajgcego wiedzy w wymaganym, zgodnie z
treScig pkt 3) zatgcznika nr 4 do SWZ, zakresie. Tym samym Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru oferty Wykonawcy
Hydro-Tap pomimo braku uzyskania pewnosci, co do spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu przez Wykonawce
Hydro-Tap, czym jednocze$nie naruszyt zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenci;
W zwigzku z powyzszym podstawowe zgdania, jakie postawit Odwolujacy to uwzglednienie odwolania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. odrzucenie oferty wykonawcy Hydro-Tap jako zawierajgcej razgco niska ceneg;

3. nakazanie zamawiajgcemu odtajnienie petnej treSci wyjadnien wraz z zalgcznikami, ztozonych przez

wykonawce Hydro-Tap, a dotyczgcych ceny oferty tego wykonawcy,

4. wezwanie do przediozenia podmiotowych srodkéw dowodowych lub wyjasnienia tresci oferty w zakresie

wyraznego wskazania w jakim zakresie wykonawca Hydro-Tap, korzysta¢ bedzie z potencjatu podmiotu trzeciego

podczas realizacji przedmiotu zamdwienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow,
(w nawigzaniu do zasad, wynikajacych z art. 505 ust. 1 p.z.p.) interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku, bowiem ztozyt wazng oferte w Postgpowaniu i w przypadku odrzucenia oferty wykonawcy Hydro-Tap lub
prawidtowego przeprowadzenia oceny ofert, oferta Odwolujgcego moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w
Postepowaniu.

W uzasadnieniu dwéch pierwszych zarzutow podniesionych w odwotaniu Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu
31 marca 2023 r. wezwat wykonawce Hydro-Tap do udzielenia wyjadnienr, w tym zfoZzenia dowodow, w zakresie
wyliczenia ceny oferty ztozonej w niniejszym postgpowaniu i jej istotnych czesci sktadowych, gdyz ze zaoferowana przez
tego wykonawce cena wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwo$ci, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia (cena
w wysokosci 5 539 314,67 zt brutto wskazana w ofercie wykonawcy Hydro-Tap jest nizsza o 35,11 % od wartosci
zamobwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przez Zamawiajgcego przed wszczeciem
postepowania, tj. 8 536 297,28 zt brutto). Z uwagi na powyzsze, Zamawiajacy zadat w szczegolnosci wyjasnien, w tym
zfozenia dowodoéw, dotyczacych zaoferowanej ceny, przedstawienia kalkulacji ceny jednostkowej dla ponizszych pozyciji
kosztorysowych:

| — kosztorys ofertowy: ,Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowoéci Kielczéw ul. Wroctawska, Krétka, Debowa -
zadanie | - etap 1 sie¢”

IV — kosztorys ofertowy: ,Przebudowa odcinkow drogi ul. Krétkiej wraz z budowa odcinka chodnika i kanalizacji
deszczowej (w tym zarurowanie istniejgcego rowu) oraz przebudowa kolidujgcego oswietlenia w miejscowosci Kietczéw”

VIl — kosztorys ofertowy: ,Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Kielczéw ul. Wroctawska, Krétka, Debowa -
zadanie | - etap 1 sie¢ - modernizacja przepompowni PS 5, PG 2”

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na ztozony wniosek nie udostepnit Odwotujgcemu odpowiedzi
wykonawcy Hydro-Tap na powyzsze wezwanie tj. wyjasnien wykonawcy Hydro-Tap dot. ceny oferty wraz z zatgcznikami.
Jedyne co zostalo przekazane przez Zamawiajgcego to tre$¢ wezwania oraz tres¢ dokumentu stanowigcego
o$wiadczenie wykonawcy Hydro-Tap o zastrzezeniu jako tajemnicy przedsiebiorstwa petnej tresci wyjasnien dot. ceny
oferty tego wykonawcy wraz z zatgcznikami. Odwotujgcy podnidst, ze z dokumentacji postepowania wynika, ze
Zamawiajgcy nie sporzadzit na pisSmie informacji o wynikach badania treSci oSwiadczenia wykonawcy Hydro-Tap o
zastrzezeniu jako tajemnicy przedsiebiorstwa petnej treSci ztozonych przez niego wyjasnien dot. ceny oferty tego
wykonawcy wraz z zatgcznikami, zatem nalezy przyjac, ze Zamawiajgcy w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej dokonat
oceny zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.



Zdaniem Odwotujgcego nie jest wiadome w oparciu o jaki proces myslowy Zamawiajacy przyjat, ze ztozone przez
wykonawce Hydro-Tap wyjasnienia zostaty skutecznie utajnione, poniewaz Zamawiajgcy nie uzasadnit tej czynnosci na

piSmie, czym naruszyt zasade pisemnosci postepowania. Juz sama ta sytuacja stanowi w ocenie Odwotujgcego takze o
naruszeniu zasady przejrzystoSci prowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego, bowiem uniemozliwia ustalenie

dlaczego Zamawiajgcy dokonat tej czynnosci. Sytuacja ta powoduje, ze dopiero po dokonaniu czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej i nieudostepnieniu tresci wyjasnien ztozonych przez Wykonawce Hydro-Tap Odwotujgcy mégt powzigé

informacje, ze Zamawiajgcy uznat za skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie okreslonym

oswiadczeniem wykonawcy Hydro-Tap z dnia

5 kwietnia 2023 r., trudno jednak ustali¢ na podstawie jakich argumentéw Zamawiajgcy uznat za prawidiowe i skuteczne

objecie tajemnicg catej tresci wyjasnien dot. ceny oferty wykonawcy

Hydro-Tap wraz z Zatgcznikami.

Odwolujacy w tym miejscu wskazat, ze tres$¢ oSwiadczenia o zastrzezeniu jako tajemnicy przedsiebiorstwa petnej tresci

wyjasnien dot. ceny oferty wykonawcy Hydro-Tap wraz z zatgcznikami, zostata nieprawidlowo oceniona przez

Zamawiajgcego i nieprawidtowo uznana za skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Powyzsze wynika
wprost z tre$ci tego dokumentu datowanego na 5 kwietnia 2023 r. i ztozonego przez wykonawce Hydro-Tap.

Zdaniem Odwolujgcego zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie
zamowien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamodwienia

moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 18 ust. 2 ustawy pzp. Wyjatki od zasady

jawnosci okresla art. 18 ust. 3 ustawy pzp, zgodnie z ktdrym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow UZNK, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze

nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z

powyzszego wynika wprost, ze jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,

jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje w rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa

stanowig, co ma istotne znaczenie z perspektywy zasady jawnosci postepowania. Samo zastrzezenie udostepniania

informacji nie jest wystarczajgce, lecz wykonawca kazdorazowo musi uzasadni¢ i to w sposob kwalifikowany, czyli

Wwykazac,” iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (por. m.in. wyrok KIO z 20 marca 2017 r.,

sygn. akt KIO 2113/16, KIO 2119/16, wyrok KIO z 10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2028/17). Przenoszac
powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy, Zamawiajacy w ocenie Odwolujgcego nieprawidtowo ocenit wyjasnienia

wykonawcy Hydro-Tap, bowiem wykonawca ten w zaden sposob nie wykazat, iz tre$¢ jego wyjasnien stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu UZNK.

Odwotujgcy podkreslit, ze w Swietle art. 11 ust. 2 ustawy UZNK, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje

techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére

jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdbw nie sg powszechnie znane osobom zwykle

zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z

informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w

poufnosci. Tym samym warunkiem koniecznym do uznania, czy dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa

jest posiadanie przez takg informacje wartosci gospodarczej. Powyzsze oznacza, ze nie kazda informacja o charakterze

technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsigbiorstwa moze by¢ przedmiotem tajemnicy, ale wytacznie taka,

ktéra ma pewng wartos¢ gospodarczg dla przedsigbiorcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Tym samym

uprawnienie do zastrzezenia okre$lonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze by¢ traktowane przez

wykonawcow jako narzedzie majgce na celu uniemozliwienie pozostatym uczestnikom postepowania zapoznania sie z

treScig konkurencyjnych ofert i dokumentéw, a jedynie winno byé ograniczone do wypadkéw zaistnienia rzeczywistego

zagrozenia uzasadnionych interes6w i narazenia na szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych

informacji. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze wykonawcy, ktérzy decydujg sie dziata¢ na rynku zamoéwien publicznych,

wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci, tym samym winni mie¢ $wiadomo$¢ konsekwenciji, jakie zwigzane sg z

poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami ustawy pzp. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za sobg

konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Mogg by¢ to zatem informacje, ktdérych wykonawca ze

wzgledu na okreslong polityke gospodarczg lub organizacyjng wolatby nie upublicznia¢, jednak powyzsze nie daje

jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informaciji stanowi tajemnice przedsigbiorstwa.

Zgodnie z przywotanym przez Odwotujgcego wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27.07.2021 r. (sygn. akt
2018/21, 2048/21): ,Zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa wykonawca powinien mie¢ na uwadze wyrazong w
orzecznictwie KIO zasade minimalizacji utajnianych danych. Przyjecie rozumowania, ze wykonawca zastrzegajgc
dokumenty moze zawsze powofacC sie na to, Ze stanowig one catos$¢ i zbior danych, bez wykazania, Zze rzeczywiscie

wypetniajg przestanki uznania za tajemnice przedsigbiorstwa, prowadzitoby do sytuacji, w ktorej zastrzezeniu mogtyby

podlegac¢ dowolne informacje bez wzgledu na to, czy w rzeczywisto$ci stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, czy tez nie.

Jest to nie do pogodzenia z tym, Ze utajnianie informacji stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego” oraz ,Jawno$¢ postepowania, ktéra pozostaje w zwigzku z pozostalymi zasadami
obowigzujgcymi na gruncie zamdwienn publicznych, odnosi sie do cafego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, a zatem dotyczy takze dokumentéw sktadanych przez wykonawce w ramach samooczyszczenia dla

wykazania, ze wykonawca ten nie podlega wykluczeniu’. W konsekwencji Odwotujgcy twierdzi, ze wykonawca Hydro-Tap
nie wykazat, iz zastrzegane informacje majg dla wykonawcy jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg, gdyz wykonawca ten

przedstawit jedynie ogolne, lakoniczne, uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktdére nie moze by¢

uznane za takie, ktére wykazuje konkretng warto§¢ gospodarczg zastrzeganych informacji. W omawianym stanie

faktycznym wykonawca Hydro-Tap zaniechat szczegétowego omowienia wartosci gospodarczej w odniesieniu do

dokumentow, ktérego zastrzezenie tajemnicy dotyczy, jak rowniez nie wykazat, w jaki sposob pozyskanie zastrzezonych

informacji i dokumentéw pozwolitoby innym wykonawcom na uzyskanie przewagi konkurencyjnej lub jaki realny skutek

moze to wywrze¢ na jego sytuacje rynkowa, w szczegolnosci utrudni¢ lub nawet uniemozliwi¢ wykonawcy udziat w

kolejnych postepowaniach. Wykonawca Hydro-Tap zaniechat zdaniem Odwolujgcego wykazania, ze takie ryzyko

faktycznie wystepuje lub kiedykolwiek dotyczyto jego samego.

Ponadto Odwolujgcy podkreslit, ze w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazano skutecznie (nie poparto
dowodami), jakie Srodki zostaty przez wykonawce Hydro-Tap podjete w celu ochrony zastrzezonych

informacji/dokumentow. W szczegdlnosci nie wskazano, jakie grono os6b sposréd pracownikdw/wspotpracownikow

wykonawcy ma lub miato dostep do informacji/dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa oraz, w jaki sposob

wykonawca kontroluje krgg oséb, ktdére majg dostep do zastrzezonych informaciji.

W ocenie Odwolujgcego wartoS¢ gospodarcza zastrzeganej informacji jest jednym z elementéw ustawowej definicji



tajemnicy przedsiebiorstwa, zatem wykazanie wartosci gospodarczej informacji jest koniecznym elementem dla
skutecznego ich zastrzezenia. Tym samym, informacje ztozone przez wykonawce mogg pozostac¢ nieujawnione tylko w
takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa.

Ciezar wykazania konieczno$Sci udzielenia takiej ochrony przepisy ustawy pzp w sposob wyrazny natozyly na
wykonawce, kidéry w odpowiednim momencie postepowania winien, bez wezwania, udowodni¢ zamawiajgcemu
zasadnos¢ poczynionego zastrzezenia. Niewywigzanie sie przez wykonawce z ww. obowigzku powinno by¢ traktowane
jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 18 ust. 3 ustawy pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie
Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Ponadto Zamawiajgcy kazdorazowo
zobligowany jest w toku badania i oceny ofert zweryfikowa¢ tres$¢ informacji, kiére stanowi¢ majg tajemnice
przedsiebiorstwa i skonfrontowa¢ jg z uzasadnieniem, jakie wykonawca powinien przedstawi¢, aby wykazac, ze
zastrzezone informacje faktycznie tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Zamawiajgcy powinien takze zdaniem
Odwolujgcego na pismie poinformowa¢ wykonawce o wynikach badania zasadnosci i skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa — czego Zamawiajgcy w przedmiotowym Postepowaniu zaniechat.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujacy stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy poprzez uznanie przediozonych przez
wykonawce Hydro-Tap dokumentéw/informacji jako skutecznie objetych tajemnicg przedsigbiorstwa, pomimo braku
wykazania przez tego wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a tym samym,
niedokonanie odtajnienia informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa i niepoinformowanie wykonawcy o powyzszym,
naruszyt tres¢ art. 18 ust. 1 i 3 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji. Odwotujgcy twierdzi, ze wykazane powyzej naruszenie ma wplyw na wynik postepowania,
poniewaz istnieje duze prawdopodobienstwo, ze weryfikacja treSci ztozonych przez Wykonawce Hydro-Tap wyjasnien
wskazuje, ze oferta wykonawcy Hydro-Tap zawiera razgco niskg cene i jako taka powinna podlega¢ odrzuceniu.
Odwolujacy przypomniat rozstrzygniecie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktéry w uzasadnieniu wyroku z 17
listopada 2022 r. w sprawie
C-54/21 stwierdzit, ze celem art. 1 dyrektywy 89/665 (odwotawczej) jest ochrona wykonawcéw przed arbitralnosciag
zamawiajgcych dzieki zapewnieniu istnienia Srodkéw prawnych gwarantujgcych skuteczne stosowanie prawa unijnego w
dziedzinie zamowien publicznych, w szczegoélnosci na etapie, na ktdrym naruszenia mozna jeszcze skorygowac. Aby
zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego $rodka prawnego sad krajowy rozpatrujgcy odwotanie musi
zweryfikowa¢ czy zamawiajgcy stusznie uznal, ze informacje, ktérych przekazania odmowit, byty poufne. Z kolei w
uchwale z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05 Sad Najwyzszy wskazywat, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu
udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, a nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest wylgczenie zakazu ujawniania
zastrzezonych informacji. De lege lata przepis art. 18 ust. 3 ustawy pzp naklada zatem na wykonawce obowigzek
wykazania Zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktérych wykonawca
Hydro-Tap nie wykazat. Jak to ujgt Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 1 pazdziernika 2021 r. sygn.
akt XXIIl Zs 53/21, przewidziany przez ustawodawce obowigzek "wykazania" winien by¢ traktowany jako zblizony do
obowigzku "udowodnienia" w rozumieniu Kodeksu postepowania cywilnego. Natomiast sam fakt traktowania przez
przedsiebiorce okreslonych informaciji jako poufnych nie jest wystarczajgcy dla potwierdzenia ich warto$ci gospodarczej,
gdyz oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 ustawy pzp
[aktualnie art. 18 ust. 3 pzp]. Wykonawca, ktdry chce skutecznie utajni¢ przed innymi wykonawcami i osobami trzecimi
informacje przedstawiane Zamawiajacemu w postgpowaniu o udzielenie zamodwienia, zobowigzany jest wykazac tgczne
wystgpienie przestanek wynikajacych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 UZNK, czyli
ze te informacje: po pierwsze - majg dla przedsigbiorstwa charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub
jeszcze inny cechujgcy sie warto$cig gospodarcza, po drugie - jako catoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich
0s0Ob, po trzecie - Ze uprawniony do korzystania z nich lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci — i co wigcej te wszystkie okolicznosci powinny byé wykazane,
natomiast wykonawca Hydro — Tap nie wykazat, ze zawarte w jego wyjasnieniach informacje majg taki charakter.
Powyzsze zdaniem Odwotujgcego doprowadzito do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy prowadzi postepowania w sposo6b
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowanie wykonawcdw i z pominigciem zasady
przejrzystosci. W konsekwencji Zamawiajgcy nie powinien dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, bowiem pomimo
nieskutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, uniemozliwit innym uczestnikom Postepowania weryfikacje
prawidiowosci oceny wyjasnien dot. ceny oferty wykonawcy Hydro-Tap i tym samym Zamawiajacy uniemozliwit
weryfikacje dokonania prawidtowo$ci czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu. Odwotujgcy podkreslit,
ze zdaje sobie sprawe, ze przedmiotowy zarzut moze by¢ uznany za przedwczesny w obliczu braku ujawnienia treci
samych wyjasnien ceny oferty wykonawcy Hydro-Tap wraz z zatgcznikami, jednak z daleko posunietej ostroznosci
procesowej podjat decyzje, by go podniesé. Gdy zaistniejg przestanki do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 224 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp, ustawowym obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie, ze jego oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny. W takiej sytuacji to na wykonawcy spoczywa cigzar dowodu, ze zaoferowana cena nie jest
razgco niska. Na powyzsze wskazuje wprost art. 224 ust. 5 ustawy Pzp. Majgc na uwadze, ze ztozone wyjasnienia
stanowig podstawe dla Zamawiajacego do oceny prawidtowosci zaoferowanej ceny, oczywistym jest, ze wyjasnienia te
powinny by¢é wyczerpujgce, zawiera¢ uzasadnienie zaoferowanej ceny, w tym wskazanie okoliczno$ci wptywajgcych na
zaoferowanie takiej a nie innej ceny oraz przede wszystkim potwierdzajgce jej realny charakter. Niewatpliwie z tresci art.
224 ust. 6 ustawy pzp wynika, ze nie tylko nieudzielenie wyjasnien w wyznaczonym terminie skutkowac¢ bedzie
konieczno$cig odrzucenia oferty, podstawg do odrzucenia oferty w oparciu o te przestanke bedzie réwniez sytuacja gdy
ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. W tym miejscu podkreslenia
wymaga, ze same wyjasnienia nie sg wystarczajgce, ustawodawca przesadzit bowiem, ze muszg by¢ one poparte
dowodami, zostawiajgc jednoczesnie wykonawcy swobode w ich doborze. Hydro-Top ztozyt wyjasnienia, jednak z
wyjasnien tych nie wynika, ze cena zaoferowana przez niego nie zawiera razgco niskiej ceny. Pomimo to, Zamawiajacy
uznat te wyjasnienia za wyczerpujgce i dokonat wyboru oferty Hydro -Tap jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, czym
naruszyt art. 224 ust. 5 i ust. 6 ustawy pzp w zwigzku z art. 239 ustawy pzp.

Sposdb wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okoliczno$ci sprawy, zwtaszcza
w zwigzku z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyjaé konieczny sposéb i stopien
uwiarygodnienia podawanych danych. Niewatpliwie mozna natomiast sformutowac jeden generalny postulat, ktory przy



ocenie wyjasnien wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne,
spojne i adekwatne do danego przedmiotu zamoéwienia (Wyrok KIO z dnia 9.11.2021 r. sygn. KIO 3070/21), a wyjasnienia
zfozone przez wykonawce Hydro- Tap takie w ocenie Odwotujgcego nie s3.

Ponadto opisane uchybienia w zakresie wyjasnien nie pozwalajg zdaniem Odwolujgcego na prawidlowag weryfikacje
oferty. Wyjasnienia nie mogly usung¢ watpliwosci Zamawiajgcego wyartykutowanych w wezwaniu. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy wyraznie wskazat,

iz oczekuje nie tylko udzielenia wyjasnien ale tez ztozenia dowodoéw. Wykonawca nie przedstawit dowod6éw na poparcie
twierdzen i nie udzwignat spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu

i w konsekwenciji nie obalit domniemania iz cena przez niego zaoferowana jest razgco niska.

W konsekwenciji dziatanie Zamawiajgcego narusza takze art. 239 ustawy pzp oraz 16 ustawy pzp, gdyz doprowadzito do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw podczas oceny ofert oraz doprowadzito do
wyboru oferty wykonawcy, ktérego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu.

W uzasadnieniu zarzutu opisanego w pkt 3 odwotania Odwotujacy wskazat, ze wykonawca Hydro-Tap z pewnoscig
samodzielnie nie spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu, poniewaz ztozyt wraz z ofertg zatagcznik nr 4 do SWZ —tj.
.Zobowigzanie Podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na
potrzeby wykonania zamowenia’. Zobowigzanie Podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania Wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zaméwienia podpisane zostato przez WODROMEL M.S. UL
KLOKOCZYCKA 148, 51-376 WROCLAW (dalej: ,WODROMEL”"). Zgodnie trescig oswiadczenia WODROMEL nie p«
w tresci tego zobowigzania odpowiedzi na pytanie nr 3) tj. ,bede realizowat roboty budowlane, ktérych dotyczg
udostepniane zasoby odnoszgce sie do warunkdw udziatu w postepowaniu, na ktérych polega Wykonawca, t.”, bowiem
zamiast wskazac roboty budowlane podat nazwe wykonawcy Hydro-Tap. Sytuacja ta doprowadzita do przedwczesnego
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, wobec uprzedniego braku pozyskania przez Zamawiajgcego wiedzy w
wymaganym zakresie, zgodnie z treScig pkt 3) zatgcznika nr 4 do SWZ

Odwolujacy wskazuje, ze przepis art. 128 ust. 1 pzp nie dotyczy uzupelniania czy poprawiania tresci oferty ztozonej
przez wykonawce w zakresie jej przedmiotu, stanowigcego element przedmiotowo istotny oferty. Potwierdza to m.in.
stanowisko wyrazone w wyroku KIO z 28.09.2021 r., KIO 2377/21. Zdaniem KIO nie jest bowiem dopuszczalne
uzupetnianie tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert. Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktbrym mowa
w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu
lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZzenia, poprawienia
lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo oferta
wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztoZzenie, uzupetnienie lub poprawienie. Poniewaz z przedstawionej
dokumentacji przez wykonawce Hydro-Tap i podmiot udostepniajgcy mu swoj potencjat nie wynika spetnienie warunku
udziatlu w postepowaniu, zasadnym jest uznanie, ze konieczne jest wezwanie do zfozenia wyjasnien w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy powinien powzigé co najmniej watpliwosci co do spetnienia warunkéw udziatu
przez Hydro-Tap, ewentualnie wezwac¢ Wykonawce Hydro-Tap do wyjasnien w zakresie tresci pkt 3) zatgcznika nr 4 do
SWZ. Dowody przedstawione przez wykonawce nie mogg $wiadczyé w najmniejszym stopniu o braku realnego
wykonania czesci/catosci robét budowlanych czy czynnosci objetych tymi robotami w kontek$cie zakresu korzystania z
potencjatu podmiotu trzeciego na potrzeby spetnienia warunkéw udziatlu w postawionych w rozdziale VI SWZ
Postepowania.

W ocenie Odwotujgcego dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej pomimo ww stanu faktycznego i prawnego stanowi
naruszenie art. 239 ustawy pzp w zw. z art. 16 ustawy pzp, bowiem pozostali wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty
spetniajgce warunku udziatu w Postepowaniu zostali bezprawnie pozbawieni mozliwosci uzyskania zamdwienia w
wyniku przedwczesnego dokonania wyboru oferty Hydro-Tap.

W dniu 5 czerwca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wptyneta odpowiedz Zamawiajacego na
odwotanie datowana na 31 maja 2023 r., w ktorej Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w cato$ci oraz przedstawit
swoje stanowisko na poparcie ww. wniosku.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego ztozone na piSmie i podane do protokotu rozprawy, a takze przedtozone dowody,
ustalita, co nastepuje.

Wobec spetnienia przestanek okreSlonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznoS¢ zgtoszonego
przystgpienia przez wykonawce S.K prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Inzynieryjno —
Budowlane Hydro — Tap S.K. w miejscowosci Wilczyce (dalej ,Przystepujacy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba doszta do przekonania, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 Pzp.

Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponieS¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisébw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikéw Odwolujacy oswiadczyt, ze wycofuje zarzut okresSlony
w tresci odwotania jako zarzut nr 2.

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy |zba ustalita, co nastepuije:

Zamawiajgcy prowadzi w trybie podstawowym bez negocjacji postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktdérego przedmiotem jest przebudowa ul. Krétkiej z budowg chodnika i kanalizaciji deszczowej, przebudowa
oswietlenia, budowg kanalizacji sanitarnej wraz z przebudowg skrzyzowania ul. Zdrowej z ul. Agrestowg w Kietczowie,
numer postepowania: ZP.271.7.2023.KM).

W toku postepowania oferty ztozyto czterech wykonawcow:

1.Wykonawca PB HAUS SP. Z0.0. SP. K., ul. Wilkowicka 47, 64-100 Leszno, cena 6 799 371,52 PLN.

2.0dwotujgcy — GM ROADS POLSKA SP. Z0.0., Ciesle 44, 56-400 Ciesle, cena 6 797 717,39 PLN.

3.Przystepujgcy — S.K.prowadzacy dziatalnoS¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Inzynieryjno
Budowlane Hydro-Tap S.K., ul. Borowa, 101, 51-361 Wilczyce, cena 5 588 529,50 PLN.

4."BICKHARDT BAU POLSKA" SP. Z O.0., ul. Eugeniusza Kwiatkowskiego 12, 55-011 Siechniteak ceny i



kosztu.
Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu IX SWZ:

3. Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada wraz z
ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajagcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na
potrzeby realizacji danego zamdwienia lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze Wykonawca realizujgc
zamdwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw— zgodnie z zatacznikiem nr 4 do SWZ.

4. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym mowa w ww ust. 3 winno potwierdzac, ze stosunek
tgczgcy Wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz winien
okreslac w szczegolnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposdb i okres udostepnienia Wykonawey i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego te
zasoby przy wykonywaniu zamowienia;

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnoSciach ktérego Wykonawca polega w
odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia,
zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktorych wskazane zdolno$ci dotyczg.

Przystepujgcy do oferty dotgczyt zatgcznik nr 4 do SWZ zatytutowanyZobowigzanie Podmiotu udostepniajgcego
zasoby do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zamowienia, ztozone przez
podmiot Wodromel M.S. ul. Ktokoczycka 148,

51-376 Wroctaw o nastepujacej tresci

Zobowigzuje sie do oddania na potrzeby wykonania zamdwienia n/w zasobow:

okreslenie dostepnych dla Wykonawcy zasobéw Podmiotu udostepniajgcego zasoby (wiedza i doswiadczenie, potencjat
techniczny, potencjat kadrowy, potencjat ekonomiczny lub finansowy): WIEDZA | DOSWIADCZENIE, POTENCJ.
TECHNICZNY, POTENCJAt KADROWY - KIEROWNIK BUDOWY - Maciej Krzysztof Zak uprawnienia budowla
specjalnosci: drogowej do kierowania robotami budowianymi bez ograniczeri nr uprawnier: 305/D0S/12, data wydania:
17.12.2012r.

do dyspozycji Wykonawcy

nazwa Wykonawcy: PRZEDSIEBIORSTWO INZYNIERYJNO BUDOWLANE HYDRO-TAP SK., 5
WROCtAW ul. BOROWA 101 NIP: 911 001 57 40

przy wykonywaniu zamowienia pn. Przebudowa ul. Krétkiej z budowg chodnika i kanalizacji deszczowej, przebudowg
o$wietlenia, budowg kanalizacji sanitarnej wraz z przebudowg skrzyZowania ul. Zdrowej z ul. Agrestowg w Kiefczowie
[ZP.271.7.2023.KM] i oswiadczam, iz:

1)udostepniam Wykonawcy zasoby w nastepujgcym zakresie:

robot drogowych, nawierzchniowych, przebudowy o$wietlenia, ciggdbw komunikacyjnych i linii
energetycznych

2) sposob i okres wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasob bedzie nastepujacy:
Podwykonawstwo oraz kierownictwo budowy w okresie niezbednym do wykonania zadania
3) bede realizowat roboty budowlane, ktorych dotyczg udostepniane zasoby odnoszgce

sie do warunkow udziatu w postepowaniu, na ktérych polega Wykonawca, t.
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Zamawiajgcy w dniu 31 marca 2023 r. wezwat Przystepujgcego do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia
dowodoéw, w zakresie wyliczenia ceny oferty zlozonej w niniejszym postepowaniu i jej istotnych czesci sktadowych.
Przystepujacy w odpowiedzi z dnia 5 kwietnia 2023 r. udzielit odpowiedzi na ww. pismo wyjasniajac czynniki, ktore
wplynely na wysoko$¢é zaoferowanej ceny oraz przedstawiajgc dowody na poparcie przedstawionych wyjasnien.
Jednocze$nie Przystepujacy przestat oSwiadczenie, w ktérym wskazat, ze zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa
informacje zawarte w nastepujgcych dokumentach:

1) pismo z wyjasnieniami zaoferowanej ceny w zakresie wyjasnien kalkulacji ceny jednostkowej dla wskazanych
w pismie Zamawiajgcego z 31.03.2023 r. pozycji kosztorysowych oraz w zakresie wyjasnienia kosztdéw pracy zawarte na
stronach od 4 do 8 tego pisma,

2) wszystkie dowody odnoszgce sie do wyjasnien kalkulacji ceny jednostkowej oraz kosztow pracy wskazane i
zatgczone do pisma z wyjasnieniami.

W treSci o$wiadczenia Przystepujgcy przywotat poglady doktryny oraz orzecznictwa odnosnie charakteru
informacji, ktbrym mozna nadac¢ walor poufnosm w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z kolei w
sekcji zatytutowanej: Nigjawno$c¢ informacji i dziatania podjete w celu utrzymania ich w poufnosci Przystepujgcy wskazat:

13. Zadna z zastrzezonych niniejszym pismem informacji nie jest znana ogéfowi (nie zostata ujawniona do
wiadomosci publicznej) lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane posiadaniem takich
danych, w szczegdlnoSci przedsigbiorcom konkurencyjnym.

14. Wykonawca Hydro-Tap skfadajgc niniejsze oswiadczenie wyraZznie wyraZza swojg wole utrzymania tych
wiadomosci wtajemnicy. Dzieki temu majg one walor tajemnicy przedsigbiorstwa.

15. Charakter taki dodatkowo informacje te uzyskaty rowniez w wyniku podjecia przez Hydro-Tap niezbednych
dziatari wewnetrznych w celu utrzymania ich w poufnosci. Wie o nich tylko ograniczone grono osob — wasciciel i nieliczni
pracownicy zatrudnieni na najwyzszych w firmie stanowiskach, ktérym przedsiebiorca powierza informacje i wspdlnie z



nimi ustala dziatania majgce na celu uzyskanie zamowienia publicznego, nalezyte jego wykonanie i osiggniecie zysku
pozwalajgcego na dalsze funkcjonowanie i rozwdj przedsigbiorstwa. Grono to z natury rzeczy (wWasciciel) jaki i etyki
zawodowej oraz podjetych wobec przedsigbiorcy zobowigzan (4 pracownikow) ma powinnos¢ zachowania tajemnicy w tej
sprawie. Zabezpiecza to chronione informacje przed ich przedostaniem sie (w normalnym toku zdarzeri)) do wiadomosci
0SOb trzecich wtaki sposob, Ze nie mogg ich one uzyskac zwykig i dozwolong droga.

16. Dzieki temu wszystkie istotne czynniki cenotworcze sg objete tajemnicg handlowg, ktdra jest dostepna tylko
ograniczonej liczbie 0osob w przedsigbiorstwie (maksymalnie 5 osob). Takze wszelkie spotkania majgce na celu
kalkulowanie oferowanych cen odbywajg sie bez udziatu 0séb postronnych.

W odpowiedzi na wniosek Odwolujgcego z dnia 23 maja 2023 r. o udostepnienie dokumentacji postepowania
Zamawiajgcy przestat Odwolujgcemu wylacznie cze$¢ wyjasnien razgco niskiej ceny przedstawionych przez
Przystepujgcego, informujgc jednoczesnie dnia 26 maja 2023 r., ze pozostate strony wyjasnien Przystepujgcego tj. 4-8
oraz dowody zatgczone do wyjasnien zostaly zastrzezone, o czym mowa w o$wiadczeniu Przystepujgcego z dnia 5
maja 2023 r.

Oferta Przystepujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza w dniu 19 maja 2023 roku, kiedy to Zamawiajgcy
opublikowat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,

w ktdrej wskazano, ze oferta Przystepujgcego nie podlega odrzuceniu i uzyskata najwiekszg ilo§¢ punktéw obliczong na
podstawie kryteriow oceny ofert, a Wykonawca nie podlega wykluczeniu
z postepowania i spetia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu wymagane przez Zamawiajgcego.

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutdw:

Art. 16 ustawy pzp — ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;
3) proporcjonalny”.

Art. 18 ust. 3 Pzp - Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jeZeli wykonawca, wraz
z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, Ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa wart. 222 ust. 5.

Art. 11 ust. 2. ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) — Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktore jako catoS¢ lub w
szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjaf, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Art. 128 ust. 1 pzp — JeZeli wkonawca nie ztoZyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
Srodkéw dowodowych, innych dokumentdw lub o$wiadczeri sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg bfedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba Ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu
na ich ztoZenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Art. 128 ust. 4 pzp —Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tre$ci o$wiadczenia, o
ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztoZzonych podmiotowych S$rodkéw dowodowych Ilub innych dokumentéw lub
oswiadczen skfadanych w postepowaniu.

Art. 239 ust. 1 pzp —Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamoéwienia.

Izba zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze w przedmiotowej sprawie— majgc na uwadze sposéb w jaki
Przystepujacy w swoim oswiadczeniu wykazywat spetnienie przestanek dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa —
Zamawiajgcy nie mogt przyjac, iz zachodzi podstawa dla wytgczenia zasady jawnosci w postepowaniu. W tej materii na
uwage zastugujg argumenty zawarte w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 24.02.2022 r., sygn.
XXIIlI Zs 133/21, w ktérych podnoszone jest, iz wszelkie przepisy wprowadzajgce ograniczenie jawno$ci postepowania i
jako wyjatki od ogdlnej zasady powinny podlega¢ wyktadni zacie$niajgcej. Zadne zastosowanie przepiséw
dopuszczajagcych ograniczenie zasady jawnosci nie moze zatem prowadzi¢ do wylgczenia zasady jawnosci i
przejrzystosci postepowania, czy zachowania ich jedynie w szczatkowej, fasadowej postaci.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ZNKU przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako catosé
lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zgodnie z art. 16 PrZamPubl Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdza, ze zasadg jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
w sposoéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dazy¢ do zachowania jawnosci, zas dopuszczone przez
ustawodawce wyjatki nalezy traktowaé w sposob Scisty. Wyjgtkiem od zachowania jawnosci w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. W art. 18 ust. 3
PrZamPubl ustawodawca uzaleznit zaniechanie ujawnienia okre$lonych informaciji od tego, czy wykonawca ,wykazat, iz



zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa”. Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie
sformutowaniem ,wykazat’, co z catg pewnoscia nie oznacza wytacznie ,0$wiadczenia”, czy ,deklarowania’, ale stanowi
znacznie silniejszy wymag ,udowodnienia”.

Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zosta¢ nieujawnione, wykonawca musi
najpierw ,wykazac”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 2 ZNKU. Powyzsza zasada wykazania przestanek nie doznaje, w ocenie Izby, ograniczenia rowniez w
Swietle art. 21 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE i znajduje potwierdzenie w rozstrzygnieciu Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (,TSUE”) z dnia 17 listopada 2022 r., o sygn. akt C-54-21 (Antea Polska), ktére jedynie
wskazato na mozliwo$é zastrzegania tajemnicy nie tylko w stosunku do informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwva w rozumieniu ZNKU, lecz réwniez innych ktére mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom
handlowym wykonawcy. Odnoszac sie do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-54/21 i
zwigzanej z tym argumentacji, jeszcze raz Izba podkresla, ze wyrok ten nie zmienit tredci art. 18 ust. 3 Pzp, czyli
wymogu ,wykazania” przez wykonawce zasadnosSci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jest to zgodne z art. 21
ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26.02.2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/W E (dalej: ,dyrektywa klasyczna”), w ktdrym przewidziano obowigzek nieujawniania przez
zamawiajgcego ,informacji przekazanych jej przez wykonawcédw i oznaczonych przez nich jako poufne”, o ile ,nie
przewidziano inaczej (...) w przepisach krajowych, ktorym podlega dana instytucja zamawiajgca, w szczegolnosci w
przepisach dotyczgcych dostepu do informacji”. Tym samym obowigzek wykazania przez wykonawce, ze zastrzezone
przez niego informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, pozostaje aktualny. Trybunat potwierdzit to
takze w pkt 65 ww. wyroku, w ktérym stwierdzit: ,W tym wzgledzie nalezy przypomniec, 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’.

W ocenie Izby Przystepujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania spetnienia przestanek zastrzezenia informaciji
w Swietle ZNKU oraz szerzej pojmowanej tajemnicy, do ktorej referuje art. 21 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwieh publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, zas
Zamawiajgcy niestusznie uznat samo o$wiadczenie Przystepujacego za wystarczajgce do zastrzezenia informaciji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa. Jak wynika z tresci odpowiedzi na odwotanie przedstawionej przez Zamawiajgcego, swojg
decyzje w tym zakresie opart o stwierdzenie, ze z dos$wiadczenia zyciowego wynika, iz informacje, ktére przekazat
Wykonawca Hydro — Tap nie sg powszechnie znane i nie ma do nich wolnego dostepu, ktéry umozliniatby zasiegniecie
tych informacji przez podmioty trzecie. Powyzsze stoi w oczywistej opozycji wobec tresci przywotanych powyzej
przepiséw oraz orzecznictwa, wymagajgcych wykazania zaistnienia przestanek uprawniajacych do zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa (tak Krajowa Izba Odwotawcza m. in. w wyroku z z dnia 27 marca 2023 r.,
KIO 674/23). Ograniczenie podstawowych zasad obowigzujgcych w postepowaniu, w tym zasady jawno$ci, nie moze
opiera¢ sie na tak subiektywnym i niejasnym kryterium jak do$wiadczenie zyciowe, lecz musi mie¢ podstawe w
konkretnych, weryfikowalnych okoliczno$ciach i przedstawionych na ich poparcie dowodach. W przedmiotowym stanie
faktycznym takie okolicznosci oraz dowody nie zostaly przedstawione, tak przez Zamawiajgcego jak i Przystepujgcego.
Jak bowiem wielokrotnie wskazywata Izba

W ocenie Izby rowniez sama tre$¢ uzasadnienia zastrzezZenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest w wysokim stopniu
ogolnikowa i uniwersalna, w tym znaczeniu, ze mogtaby w zasadzie (poza firmg Przystepujgcego) by¢ wykorzystana w
treSci dowolnego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sporzgdzonego przez dowolnego innego
wykonawce w kazdym postepowaniu. Uzasadnienie zawiera wytgcznie deklaracje o posiadaniu przez zastrzezone
informacje wartosci gospodarczej, wplywie na zaktdcenie konkurencji lub wartosci handlowej, bez doprecyzowania na
czym ona polega w Swietle treSci konkretnych dokumentéw i bez wykazania chocby tego, na czym miataby polegaé
strata grozgca Odwolujgcemu w razie ujawnienia tych informacji czy tez zakiocenie konkurencji. Same deklaracje czy
oswiadczenia, jak wskazano juz wyzej, nie stanowig ,wykazania”, o ktbrym mowa w art. 18 ust. 3 pzp.

Za bledne nalezy uzna¢ stanowisko jakoby sam fakt traktowania przez przedsigbiorce okreslonych informacji jako
poufnych miatby by¢é wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej, gdyz oznaczatoby to zwolnienie
wykonawcy z wykazania pierwszej i podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11 ZNKU. Co do zasady zawsze istnieje
obowigzek wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganej informacji. W skazanie wartosci gospodarczej moze przy tym
przejawia¢ sie zardwno poprzez podanie pewnej kwoty, ale moze zosta¢ tez zrealizowane poprzez wskazanie, jakie
zyski generuje dana informacja lub tez jakie koszty zostang zaoszczedzone. Nie jest istotne czy warto§¢ gospodarcza
jest wysoka, czy niska, wazne jest aby ta wartoS¢ istniata i jako taka zostata wykazana w odniesieniu do kazdej
zastrzeganej informacji. O ile w przypadku ujawnienia zastrzezonych informacji mogtoby wystarczyé ogélne
uzasadnienie odwotujgce sie do podstawowych zasad, o tyle juz w przypadku uznania zastrzezenia za skuteczne,
uzasadnienie to powinno zawiera¢ szczegbtowe i drobiazgowe wyjadnienie okoliczno$ci i argumentdéw przemawiajgcych
za uznaniem zastrzezenia jako skuteczne.

Tymczasem tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przedstawiona przez Przystepujgcego
sprowadza sie w tym zakresie wytgcznie do stwierdzenia, ze informacje zawarte w treSci wyjasnien razgco niskiej ceny i
dotgczonych stanowig dla tego podmiotu istotng warto§¢ gospodarczg, bez najmniejszej proby choéby dookreslenia tej
wartosci lub podstaw jej ustalenia. W tym zakresie gotostowne zapewnienia ze strony Przystepujacego, ze zastrzegana
informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa, nie mogg stanowi¢ podstawy do ograniczenia zasad obowigzujgcych w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Przystepujgcy nie wykazatl poza stownymi zapewnieniami za pomocag
jakichkolwiek dowodoéw czy chocby rozbudowanej argumentacji, ze ujawnienie kalkulacji ceny jednostkowej, zrodet
zaopatrzenia sposob pozyskiwania i wykorzystywania zasobow technicznych oraz stosowane przez niego metody
dziatania przy ich eksploatowaniu i realizacji rob6t budowlanych, a takze kosztach pracy spowodowatyby straty zwigzane
z ich ujawnieniem. Za uzasadnienie taki nie mogg by¢ uznane stwierdzenia, ze dane te umozliwiajg mu konkurowanie na
rynku i majg istotny wplyw na jego pozycje rynkowa, a takze majg duzy wplyw na sposéb kalkulacji cen przez
Przystepujgcego i dajg mu mozliwos¢ ofertowania korzystnych cen w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia



publicznego, w sytuaciji gdy Przystepujgcy w tym zakresie poza ich podniesieniem nie przedstawit szczegétowych i
drobiazgowych wyjadnienie okolicznosci i argumentdéw przemawiajgcych za uznaniem zastrzezenia jako skuteczne czy
tez jakichkolwiek dokumentéw na wykazanie stawianej tezy.

Analogicznie Przystepujagcy nie przedstawit réwniez zadnych dokumentdéw potwierdzajagcych podjecie
jakichkolwiek dziatann zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci, co stanowi drugg z obligatoryjnych
przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstw w $Swietle art. 11 ust. 2 UZNK. O charakterze informacji jako
stanowigcej tajemnice przedsigbiorstwa nie przesgdza wbrew twierdzeniom Przystepujacego sam fakt, ze dana
informacja nie byta podana uprzednio do publicznej wiadomosci. Istotne w tym zakresie sg dziatania jakie uprawniony (w
tym wypadku Przystepujacy) podjqi w celu utrzymania ich w poufno$ci. Réwniez w tym zakresie Przystepujacy pozostat
na przedstawieniu zapewnlen ze podejmuje zintensyfikowane i permanentne dziatania ukierunkowane na zapewnienie
zachowania ich poufnosci i ochrony przed dostepem os6b trzecich, jednak nie przedstawit jakichkolwiek dowodoéw, ktore
potwierdzatyby przedstawiane twierdzenia. Co wiecej, w toku postepowania odwotawczego Przystepujgcy potwierdzit, ze
nie dysponuje jakimikolwiek dokumentami potwierdzajgcymi podjecie takich dziatan z uwagi na charakterystyke formy
prowadzenia przez niego dziatalnosci tj., jako przedsiebiorstwo rodzinne i wobec takiego charakteru dziatalnosci nie
sporzgdzat regulaminéw, kodeksow czy jakichkolwiek innych dokumentéw, ktére zobowigzywatyby krag osob, ktore miaty
dostep do zastrzeganych informacji do zachowania ich w tajemnicy. W $Swietle powyzszego nalezy podkreslic, ze
zgodnie z zasadg réwnego traktowania wykonawcow kazdy podmiot biorgcy udziat w postepowania ma jednakowe
prawa i obowigzki w jego toku. Charakter danego wykonawcy natomiast w zaden sposéb nie zwalnia z zobowigzan ktore
ustawa naktada na wszystkie podmioty biorgce udziat w postepowaniu. Tym samym podnoszony przez Przystepujgcego
(jednakowoz réwniez w zaden sposob nie udowodniony czy uprawdopodobniony) status przedsiebiorstwa rodzinnego o
matej skali dziatalnosci, nie zwalniat tego podmiotu z wykazania podjecia dziatan w celu zachowania w poufnosci
informacji, ktére miatyby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu. Izba nie zgadza sie w tym zakresie —
rowniez w Swietle wcze$niejszych uwag dotyczacych koniecznosci wykazania spetnienia przestanek zastrzezenia
informacji w Swietle ZNKU — ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ktory uznal, zekierujgc sie logikg i doswiadczeniem
Zyciowym, iz wtego typu przedsigbiorstwach, prowadzonych jednoosobowo, nie sposob wymagac, aby wprowadzane byty
szczegdlne regulaminy dotyczgce zasad dochowania poufnosci jakich mozna sie spodziewa¢ w przedsiebiorstwach z
bardzo duzg strukturg organizacyjng czyli tzw. korporacjach. Oczywistym jest, ze podmioty o odmiennej strukturze i skali
dziatalnosci podejmujg rézne, odpowiednio dostosowane dziatania organizacyjne, w tym réwniez w celu ochrony
informacji. Nie oznacza to jednak dopuszczalno$ci zwolnienia jakiegokolwiek podmiotu publicznego z obowigzku
wykazania wymaganych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, w przypadku gdy podmiot chce danej informacji nada¢
taki charakter. Zasada ta ma szczegdlne znaczenie w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
zasad w nich obowigzujgcych. Przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zamoéwien publicznych powinni mie¢
Swiadomos$¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreSlonym przepisami o zamowieniach
publicznych. Jawno$¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznosS¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej
dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby
nie upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego powinni liczy¢ sie zatem z tym, ze
ich oferty co do zasady bedag jawne, w szczegolnosci w zakresie, w jakim beda podlegaty ocenie co do spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, zgodnos$ci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego, kalkulaciji
ceny oferty oraz w ramach kryteriéw oceny ofert. Informacije ztozone przez wykonawce moga pozostac niejawne tylko w
takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Brak wyjasnien lub
ztozenie wyjasnien ogodlnikowych powinien byé traktowany jako rezygnacija z przewidzianej przepisem art. 18 ust. 3
ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie
zamawiajgcemu obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informaciji. Rolg zamawiajacego w toku badania ofert
jest ustalenie, czy wykonawca sprostat obowigzkowi wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Jak wynika ze stanu faktycznego przedmiotowej sprawy, wobec braku przedtozenia przez Przystepujgcego —
poza o$wiadczeniem witasnym — jakichkolwiek dowodéw czy szczegdtowych wyjasnien i argumentdw na potwierdzenie
podjecia dziatan zmierzajgcych do zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci, nalezy jednoznacznie stwierdzic,
ze Przystepujacy wyzej opisanemu obowigzkowi nie sprostat. Wymég wykazania wraz z przekazanymi informacjami, ze
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, oznacza, ze wykonawca rezygnujgc z uzasadnienia zastrzezenia informaciji, z
wykazania, Ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, a takze w niezbednym zakresie ze zlozenia stosownych
dowoddw, rezygnuje z ochrony tych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zwolnienia z tego obowigzku nie stanowi
rowniez przywolywany przez Zamawiajgcego fakt, ze ustawodawca nie wskazat jakie konkretnie czynno$ci ma podjgé
Wykonawca w celu utrzymania w tajemnicy danej informacji. Nie $wiadczy o nim réwniez przywoltywane przez
Zamawiajgcego orzecznictwo sgdow administracyjnych. W skazuje ono bowiem jednoznacznie na koniecznos¢ podjecia
przez podmiot chcacy zachowac poufno$¢ informacji dziatan czy czynnosci w tym celu. Tymczasem jak wynika ze
zgromadzonego w toku postepowania materiatu dowodowego oraz stanowisk stron oraz uczestnika postepowania,
podjecie takich dziatan nie zostato choéby uprawdopodobnione czy tym bardziej wykazane, jak wymaga tego wprost art.
18 ust. 3 pzp.

Wobec powyzszego potwierdzit sie postawiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 ustawy pzp w
zwigzku z art. 11 ust. 2 UZNK w zwigzku z art. 16 pkt 1i 2 ustawy pzp i tym samym zarzut ten podlegat uwzglednieniu.

Uwzglednieniu podlegat réwniez drugi z zarzutow rozpatrywanych merytorycznie w toku rozprawy tj. art. 128 ust.
1 ustawy pzp w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp. Jak wynika z jednoznacznych postanowien SWZ, wykonawca, ktéry
polega na zdolnosciach lub sytuaciji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu
udostepniajacego zasoby do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego zaméwienia
lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze Wykonawca realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Zobowigzanie to w $wietle zapisbw Rozdziatu IX ust. 4 SWZ (stanowigcegode
facto przeniesienie do SWZ normy zawartej w art. 118 ust. 4 Pzp) winno potwierdzaé, ze stosunek taczgcy Wykonawce
z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobéw oraz winien okreslac w
szczegoblnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobéw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia Wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu udostepniajgcego te

zasoby przy wykonywaniu zamowienia;

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego Wykonawca polega w



odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub

doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotyczg.

Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby winno okresla¢ trzy
kategorie informacji wskazane w tresci SWZ. Tymczasem w przedtozonym wraz z ofertg Przystepujgcego zobowigzaniu
podmiotu Wodromel M.S. ul. Kiokoczycka 148, 51-376 Wroctaw nie zostata okreslona informacja wskazana w Rozdziale
X ust. 4 pkt 3 SWZ.

Zgodnie z art. 118 ust. 4 pkt 3 Pzp w zobowigzaniu podmiotu udostepniajacego zasoby, podmiot trzeci oprocz
zakresu dostepnych mu zasobow, powinien okreslic, czy i w jakim zakresie zrealizuje roboty budowlane, kiérych
wskazane zdolnosci dotyczg. Sa to dwa osobne o$wiadczenia — oSwiadczenie wiedzy o zakresie posiadanych zasobow
i oSwiadczenie woli wskazujgce na zakres robot, ktére majg by¢ przez podmiot trzeci zrealizowane. Brak o$wiadczenia
w opisanym powyzej zakresie nalezy tym samym uzna¢ za wade tak ztozonego oswiadczenia, gdyz jego tres¢ nie
wskazuje na zakres robot, ktére majg by¢ przez podmiot trzeci zrealizowane. Nie mozna w $wietle powyzszego zgodzic¢
sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze tres$¢ tego dokumentu nalezy analizowa¢ catoSciowo, za$ wezwanie do
uzupetnienia lub wyjasnien w tym zakresie traktowac jako nadmierny formalizm. Izba pragnie wskazac¢ na istotnos¢
rzeczonego dokumentu, tak w kontekScie oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, jak
réwniez solidarnej odpowiedzialno$ci podmiotu udostepniajgcego zasoby wynikajacej z art. 120 Pzp. Z tego wzgledu
tre§¢ oSwiadczenia zawartego w tym dokumencie musi by¢ jednoznaczna, za$ zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego odnosnie zakresu w jakim zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych udostepniane zdolnosci
dotyczg, nie moze byc¢ interpretowane czy wnioskowane z pozostatej tresci musi by¢ wprost wskazane przez taki
podmiot. Wobec zaistnienia braku w zakresie informacja wskazana w Rozdziale IX ust. 4 pkt 3 SWZ w ztozonym przez
Przystepujgcego zobowigzaniu podmiotu trzeciego, Zamawiajacy zobowigzany byt wezwa¢ Przystepujgcego do jego
uzupetnienia w trybie art. 128 ust. 1 czego Zamawiajgcy zaniechat. Tym samym potwierdzit sie zarzut zaniechania
wezwania Przystepujacego do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie dotyczgcym ustalenia
zakresu prac, ktére bedg realizowane przez podmiot udostepniajacy swoj potencjat Przystepujgcemu, za$ rzeczone
oswiadczenie winno podlega¢ procedurze uzupetnienia opisanej w art. 128 ust. 1 Pzp w przypadku, gdy w toku
ponownego badania i oceny ofert, oferta Przystepujacego stanowitaby oferte najwyzej oceniona.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega uwzglednieniu w catosci i na podstawie art. 553
ustawy Pzp orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a
takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 2 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o zasgdzenie
kosztow dojazdu w celu dostarczenia dokumentacji postepowania do Krajowej Izby Odwotawczej na kwote 415,40 zt, z
uwagi na fakt, ze koszty te nie mieszczg sie w kategoriach kosztow okreslonych w § 5 pkt 2 ww. rozporzadzenia.

Przewodniczacy:



