Sygn. akt: KIO 1491/18

WYROK

z dnia 14 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 lipca 2018 r. przez odwotujgcego

Korporacje Budowlang DORACO Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Gdansku w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Morskiego Portu
Gdansk Spotke Akcyjng z siedzibg w Gdansku, przy udziale wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia NDI Spoétki Akcyjnej z siedzibg w Sopocie oraz
NDI Spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Sopocie zglaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w
zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu

- Zarzgdowi Morskiego Portu Gdansk Spofce Akcyjnej z siedzibg w Gdansku
uniewaznienie czynnosci z dnia 18 lipca 2018 r. polegajacej na odrzuceniu oferty
odwotujgcego Korporacji Budowlanej DORACO Spéiki z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gdansku dokonanej z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3
ustawy Pzp oraz nakazuje ponowne badanie i ocene oferty Odwotujgcego. W pozostatym
zakresie uznaje zarzuty odwotania za niepotwierdzone.

2 Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zarzgd Morski Portu Gdansk Spotke
Akcyjng z siedzibg w Gdansku i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Korporacije

Budowlang DORACO Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku
tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od zamawiajgcego Zarzadu Morskiego Portu Gdansk Spotki Akcyjnej z siedzibg

w Gdansku na rzecz odwotujgcego Korporacji Budowlanej DORACO Spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku kwote 24.816 zt 00 gr (stownie:
dwadzieScia cztery tysigce osiemset szesnascie zlotych zero groszy) stanowigcej zwrot
kosztéw poniesionych przez Odwotujgcego z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania,



wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczaCy: ....ccoooeveviiiiieriienens

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego -
Zarzad Morskiego Portu Gdansk Spotke Akcyjng z siedzibg w Gdansku na wykonanie robot
budowlanych objetych zadaniem: Rozbudowa Nabrzeza Oliwskiego w Porcie Gdansk (nr
sprawy: NPR/IP/2017/101), ogloszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6
grudnia 2017 r., S234 486891, Odwotujgcy - Korporacja Budowlana DORACO Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku wniést w dniu 30 lipca 2018 r., do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, odwotanie od czynnosci odrzucenia jego oferty jako
zawierajgcej razgco niska cene.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez
Odwolujgcego, pomimo iz nie zawiera ona razgco niskiej ceny;

2. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego oparte na
dowolnym ustaleniu, iz ocena jego wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

3. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez nieprzeprowadzenie

rzetelnego postepowania wyjasniajgcego w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny i
przedstawienie przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
niepetnego uzasadnienia faktycznego i prawnego podstaw, co uniemozliwia
prawidtowg kontrole jego decyzji;

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez btedng
ocene wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego oraz zatgczonych do nich dowodow,
co skutkowato przyjeciem, ze Odwolujgcy nie wykazat, ze zaoferowana przez niego
cena nie jest razgco niska, w sytuacji gdy prawidlowa ocena wyjasnien wraz z
zatgczonymi do nich dowodami prowadzi do wniosku, ze cena ofertowa
Odwolujgcego zostata skalkulowana w sposoéb rzetelny i pokrywa wszelkie koszty
wykonania przedmiotu zaméwienia;

5. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie skutkujgce ujawnieniem
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego,

ewentualnie, na wypadek uznania, ze nie wszystkie okoliczno$ci podniesione przez
Odwotujgcego zostaly wystarczajgco wyjasnione:

6. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego
do ztozenia dodatkowych wyja$nien odno$nie elementdw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny, w sytuacji gdy Zamawiajgcy mimo ztozenia przez Odwotujgcego
wyjasnien miat dalsze watpliwosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty, powtorzenia czynnosci badania i oceny
ofert, uznanie oferty Odwolujgcego za najkorzystniejsza, ewentualnie nakazanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia dalszych wyjasnien w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny.



Odwolujgcy wskazat rowniez, ze ma interes prawny poniewaz ztozyt najkorzystniejszg
oferte w postepowaniu. Bezzasadnie odrzucajgc oferte Odwotujgcego, ktéra w swietle
przyjetych kryteriow oceny ofert winna byta zosta¢ uznana za najkorzystniejsza,

Zamawiajgcy zaniechat udzielenia zamowienia Odwolujgcemu, czym doprowadzit do
powstania po jego stronie szkody, polegajgcej na braku mozliwo$ci wykonania
przedmiotowego zamoéwienia. Dodatkowo deklarowany przez zamawiajgcego zamiar
ujawnienia zastrzezonych przez Odwolujgcego informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa naraza odwolujgcego na szkode polegajgcg na pogorszeniu pozyciji
konkurencyjnej poprzez mozliwo$¢ wykorzystania przez innych uczestnikdw rynku tych
informaciji przy konstruowaniu ofert w postgpowaniach o zblizonym zakresie

W tresci uzasadnienia Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 18 lipca 2018 r.
otrzymanym w dniu 19 lipca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o czynnosci
odrzucenia jego oferty. Jako podstawe prawng odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat art.
90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Zamawiajacy wskazat tez okoliczno$ci
uzasadniajgce wszczecie postepowania wyjasniajgcego w oparciu o art. 90 ust. 1i 1a
ustawy pzp oraz brak w ofercie Odwotujgcego wyceny materiatu koniecznego do wykonania
robot w zakresie palowania fj. rur stalowych do wykonania pali typu ,tubex” opisanych przy
uzyciu tej nazwy w SIWZ. W dalszej czesci uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu
oferty Odwolujgcego Zamawiajacy przyjat, ze skoro w dotychczasowej korespondenciji
prowadzonej z Odwotujgcym w zakresie wyjasnienia watpliwosci co do ceny oferty
Odwolujgcy nie wskazat, ze zamierza wykonywac pale inne niz ,tubex” to Zamawiajacy jest
uprawniony do przyjecia, ze przy ocenie badanej oferty nalezy uwzgledni¢ warto$¢ rur
stalowych potrzebnych do wykonania pali typu ,tubex”. Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego,
nieuprawnione zatozenia doprowadzity do wadliwej oceny oferty Odwotujacego, gdyz oferta
ta nigdy nie zaktadata realizacji pali typu ,tubex” a wytacznie dopuszczonych w dokumentaciji
projektowej innych technologii wykonania pali - pale przemieszczeniowe wykonywane w
technologii bezwstrzgsowe;j.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze sam Zamawiajgcy wskazat na dopuszczalno$é
zastosowania tej technologii w realizacji zamowienia zaréwno w tresci Specyfikaciji
Technicznej Wykonania i Odbioru Robét (ST 02.00 strona. 9. — w aktach postepowania)
jak i w projekcie budowlanym (Projekt budowlany etap | str. 19. - i analogicznie w projektach
dla etapow 2,3 i 4 w aktach postepowania), jak i w wyjasnieniach tre$ci SIWZ (odp. Na
pytanie 260).

Odwolujgcy wskazat, ze w zwigzku z powyzszym obliczenia Zamawiajgcego
dotyczace wartosci rur stalowych koniecznych do wbudowania przy realizacji pali typu
»tubex” w zaden sposéb nie dotyczg poprawnosci oferty Odwotujgcego, ktdry nigdy nie
zaktadat, ani nie wyceniat w ofercie pali typu tubex, a tym samym wartosci rur stalowych,
stanowigcych element tracony (pozostawiany w gruncie), gdyz opierat swoje wyliczenia w
zakresie palowania na ofercie Keller Polska sp. z 0.0., ktérej konkurencyjno$é zaktada
zastosowanie innych niz ,tubex” pali, nie wymagajacych stosowania rur stalowych
pozostawianych w gruncie i spetniajgcych dopuszczone w dokumentacji projektowej
wymagania co do technologii (pale przemieszczeniowe wykonywane w technologii
bezwstrzgsowej innego typu) w tym wymaganego zgodnie z odpowiedzig na pyt. 260
~przeniesienia wszystkich planowanych obcigzen” jak tez pozostatych paramentéw
wymaganych przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy odniost sie tez do twierdzen Zamawiajgcego w odniesieniu do tresci
oferty Keller Polska, w ktorej wskazano, ze nie obejmuje ona rur ostonowych.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze w wezwaniu do wyjasnien z dnia 30.05 w
punkcie 1.3 zamawiajgcy domagat sie wyjasnienia braku ,wyceny wykonania robét
wytgczonych z zakresu podwykonawcy Keller Polska, w tym w szczegolnoSci wyceny i
odwodnienia stanowisk roboczych dla sprzetu do palowania”. Odwotujgcy wskazat, ze na tak
sprecyzowane zgdanie ztozyt precyzyjne wyjasnienia w zakresie kosztow odwodnienia
stanowisk roboczych, gdyz w istocie tego dotyczyto pytanie. Pozostate wytaczenia z oferty (w
tym dotyczace rur ostonowych) jako niewyspecyfikowane w zgdaniu wyjasnien odwotujgcy
uznat za niezwigzane z watpliwosciami Zamawiajgcego, gdyz faktycznie dotyczyly
okolicznosci pozostajgcych bez wptywu na poprawnos¢ oferty.

Odwolujacy wskazat, ze w przedstawionej przez niego wraz z wyja$nieniami ofercie
Keller Polska znajduje sie zastrzezenie, ze ,wycena robét nie obejmuje: (...) ewentualnych
rur osfonowych (L-5-6 m) na gtowicach przednich rzedéw pali w rejonie projektowanych
pochfaniaczy falowania”. Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajacy nie byt uprawniony aby na tej
podstawie konstruowac¢ wnioski, ze oferta ta (1) dotyczy pali typu ,tubex” i (2) wytaczono z



niej warto§¢ materiatu w postaci rur stalowych pozostawianych w gruncie jako element w/w
pali ,tubex” (przyjetych w obliczeniach Projektu Budowlanego), gdyz wyraznie zapis ten
odnosi sie do ewentualnych (j. w zaleznosci od technologii i kolejnoSci prac w rejonie
projektowanego wygaszacza fal) tymczasowych rur ostonowych o dtugo$ci zaledwie 5-6 m,
potrzebnych jedynie w czesci gtowicowej pali i tylko w przypadku wystgpienia wolnej
przestrzeni pomiedzy poziomem terenu a powierzchnig skarpy pochtaniacza falowania.

Dodatkowo Odwotujgcy wyjasnit, ze w rejonie pochtaniacza falowania pale bedg
wykonywane z platformy roboczej, tj. z zasypem przestrzeni wygaszacza fal, stad tez nie
bedzie potrzeby stosowania rur ostonowych przy wykonywaniu pali przez firme Keller.

Odwolujgcy wskazat, w odniesieniu do rur ostonowych wytgczenie ich z oferty Keller
Polska nie ma wptywu na poprawno$¢ oferty odwotujgcego, gdyz planowane do wykonania
palowanie bedzie odbywac sie w istniejgcym (lub nasypowym gruncie) i nie bedzie
wymagato stosowania rur ostonowych.

Odnoszac sie do twierdzenia Zamawiajgcego w uzasadnieniu faktycznym decyzji o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego, w zakresie koniecznosci uwzglednienia w analizie
wyjasnienh co do ceny oferty Odwotujgcego rur stalowych stanowigcych element
konstrukcyjnych pali typu ,tubex” gdyz rzekomo Odwotujgcy zadeklarowat wykonanie takiego
typu pali w wyjasnieniach z dnia 9 lipca 2018, w ocenie Odwotujgcego jest to proba
manipulacji trescig ztozonych wyjasnien i treScig catej korespondencji, z ktorej jednoznacznie
wynika, ze Odwotujgcy zamierza wykona¢ pale zgodnie z dopuszczong w SIWZ (w tym
dokumentacjg projektowg) technologig. Odwotujgcy podkreslit, ze sam Zamawiajacy cytuje
odpowiednie zapisy projektu budowlanego: ,Dopuszcza sie zastosowanie pali
przemieszczeniowych wykonywanych bezwstrzasowo innych typéw przy zachowaniu
wymogow niniejszego projektu. Zastosowanie innego typu pali wymaga zgody Nadzoru
Autorskiego i Inwestora" Podobnie w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych (ST 02.) Dodatkowo w odpowiedzi na pytanie 260 Zamawiajgcy potwierdzit
dopuszczalno$¢ stosowania pali innych typow niz ,tubex”, o ile uwzglednione zostanie
przeniesienie wszystkich planowanych obcigzen.

Z powyzszego wynika, w ocenie Odwotujgcego, ze uwzglednienie mozliwosci
zastosowania pali innych typdw niz ,tubex” jest przewidziane w dokumentac;ji projektowej i
taki wytgcznie sens ma o$wiadczenie Odwotujgcego zawarte w wyjasnieniach z dnia 9 lipca
2018.

Nie byty tez uprawnione zgdania Zamawiajgcego aby Odwotujgcy deklarowat w
wyjasnieniach wykonanie palowania przy uzyciu pali ,tubex”, w przypadku gdy nie uzyska

zgody nadzoru autorskiego i inwestora na zastosowanie konkretnej przewidzianej w SIWZ

technologii czy materiatu. Stanowito by to faktyczne naruszenie wynikajgcej z prawa
zamowien publicznych zasady mozliwosci stosowania rozwigzan réwnowaznych w realizacji
zamowien publicznych.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu pozostali
wykonawcy réwniez wyceniali w ofertach pale przemieszczeniowe wykonywane w
technologii bezwstrzgsowej inne niz ,tubex” o czym $wiadczg ceny tych ofert w zakresie

palowania.

Odwolujgcy wykazat w wyjasnieniach i powtorzyt w niniejszym odwotaniu, ze
realizacja przez niego tego zamowienia, a w tym i przede wszystkim wykonawstwo
konstrukcji hydrotechnicznych w zakresie palowania za pomocg zatozonej przez niego
technologii (dopuszczonej w SIWZ) uzasadnione sg, oszczedno$ciami metod wykonania
zamoOwienia poprzez wybrane rozwigzania techniczne i powierzenia wykonania tych czesci
zamowienia podwykonawcy i sg realne do wykonania i nie stanowig czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Odwolujgcy wskazat ponadto, ze aktualne w powyzszym zakresie pozostajg wszelkie
dotychczas przedtozone przez Odwolujgcego wyjasnienia i argumentacja w poprzednio
prowadzonym przed Krajowg lzbg Odwotawczg postepowaniu, w szczegdlnosci w
poprzednim odwotaniu z dnia 16 kwietnia 2018 r. na odrzucenie oferty i prawna
argumentacja w wyroku KIO z dn. 27.04.2018 r. sygn. akt 718/2018.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy Pzp Odwolujacy wskazat, ze



deklaracje Zamawiajgcego co do ,odtajnienia” informaciji zastrzezonych jako tajemnica
przedsigbiorstwa majg na celu wywotanie szkody po stronie Odwotujgcego. Istotg wartosci
budujacej konkurencyjng pozycje Odwotujgcego przy konstruowaniu i wycenie ofert w
przedmiotowym postepowaniu sg nie tyle pojedyncze informacje zawarte w ofertach
poszczegdlinych podwykonawcdw i dostawcodw ale wtasnie sposob ich pozyskiwania i
konstruowania z tych poszczegélnych sktadowych catosciowej oferty. Szczegdlowe
wyjasnienia w powyzszym zakresie zostaty ztozone wraz z poszczegblnymi pismami
zawierajgcymi wrazliwe informacje i pozostajg one aktualne takze w odniesieniu do
niniejszego odwotania.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie chce uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa
ofert podwykonawcoéw, o ile ci nie zastrzegli poufnosci swoich ofert. Powyzsze stanowisko

stanowi wyraz kompletnego niezrozumienia istoty tajemnicy przedsiebiorstwa i wymogoéw art.
8 ust.3 pzp. W przepisie tym nie chodzi bowiem o tajemnice przedsiebiorstwa
podwykonawcdw czy dostawcow a wytgcznie o ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa
uczestnika postepowania zamowieniowego — i wytgcznie do niego mogg mie¢ zastosowanie
wymagania dla zdefiniowania informac;ji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Jesli tak
to nie ma zadnego znaczenia czy podwykonawca zastrzegt sobie poufno$¢ skladanej oferty,
a wazne jest czy uczestnik postepowania poczynit kroki w zakresie jej nieujawniania i
ochrony a takze to jaki ich ujawnienie moze mie¢ wptyw na pozycje rynkowg takiego
uczestnika. Bez znaczenia jest tez, czy podobne oferty moga by¢ uzyskane przez innych
uczestnikow postepowania, gdyz wage dla przedsiebiorcy ma wysoko$¢ wynegocjowanych
kwot i upustéw — a te zawsze sg indywidualnie ustalane i to one stanowig warto$¢ budujgcg
konkurencyjnos¢ pozyciji rynkowej. A juz kuriozalne jest wskazanie przez zamawiajgcego, ze
oferty te nie majg charakteru indywidualnego — tak jakby kierowane byty do
nieograniczonego kregu odbiorcéw, a nie byty wynikiem zmudnych czynno$ci odwotujgcego,
zaréwno w zakresie pozyskania informacji o poszczeg6lnych podwykonawcach i
dostawcach, jak tez skomplikowanych i czasochtonnych negocjacji warunkéw tych ofert.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia w
charakterze uczestnika postepowania po stronie Zamawiajgcego wniesli wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia NDI Spétki Akcyjnej z siedzibg w Sopocie
oraz NDI Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie (dalej jako
Przystepujacy).

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie
odwotania w cato$ci oraz podtrzymujgc wczesniejszg ocene oferty i wyjasnien ztozonych
przez Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze elementem kluczowym w zakresie badania
razgco niskiej ceny byto wyjasnienie rozwigzan, jakie Odwolujgcy zamierza zastosowac w
zakresie wykonania pali przemieszczeniowych. Zamawiajacy wskazat, ze kilkukrotnie i na
rézne sposoby zwracat sie do Odwotujgcego z prosbg o wyjasnienia. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze od dnia 16 kwietnia 2018, kiedy to wraz z wyjasnieniami otrzymat od Odwolujgcego oferte
firmy Keller Polska Sp. z 0.0., nie otrzymat od Odwotujgcego zadnej informacji o
rozwigzaniach wedtug ktorych zamierza on wykonac pale przemieszczeniowe. Otrzymat
tylko wyjasnienia dotyczgce wytgczonych z oferty czynno$ci pomocniczych przy wykonaniu
tych pali. Zamawiajgcy wskazat wprost, ze przyjat, iz oferta Odwoltujgcego w zakresie pali
przemieszczeniowych zawiera rozwigzanie projektowe, tj. pale ,Tubex” z konieczng do
zakupienia rurg ,tracong’”.

1. W zadnym z wyjasnien Odwotujgcy nie zaprzeczyt zastosowaniu rozwigzania typu
»rubex”.

2. W zadnym z wyjasnien Odwotujgcy nie uzyt okreslenia ,lub rownowazne” do
okreslenia rozwigzania zawartego w ofercie.

3. W ofercie podwykonawcy pali przemieszczeniowych, Firmy Keller Polska Sp. z o.0.,
informacje dotyczace jej zakresu zawierajg co prawda okreslenie ,rozwigzania
wiasne”, ale opisane jedynie ,dobranie dtugosci i zbrojenia pali” bez wskazania na
dalej idgce zmiany podstawowych rozwigzan technicznych, jakim bez watpienia jest
zmiana przekroju pala oraz bez wskazania nazwy i opisu technologii wykonania pali
przemieszczeniowych.

4. Jednoznaczne oswiadczenie Odwolujgcego zawarte w wyjasnieniach z dnia 9 lipca
2018 r.:



,Potwierdzamy, ze wykonamy przedmiot zaméwienia zgodnie z dokumentacjg
projektowg. Oferta wykonawcy w szczegodlnosci w zakresie wykonania pali zostata
skalkulowana zgodnie z dokumentacjg projektowg i gwarantuje wykonanie zamowienia
stosownie do warunkéw okreslonych w dokumentaciji projektowej”.

Zamawiajacy wskazat, ze dla bezposredniej weryfikacji ww. o$wiadczenia Odwotujgcego,
Zamawiajacy zestawit je z fragmentem dokumentaciji projektowej dostepnej na stronie
internetowej Zamawiajgcego:

~Projektuje sie pale przemieszczeniowe, wkrecane, formowane w gruncie z
pozostawionym orurowaniem i wypetione zbrojng mieszankg betonowa, wykonane w
technologii bezwstrzgsowej. W obliczeniach projektu budowlanego przyjeto pale typu
»Tubex’. Dopuszcza sie zastosowanie pali przemieszczeniowych wykonywanych
bezwstrzgsowo innych typéw przy zachowaniu wymogdw niniejszego projektu.
Zastosowanie innego typu pali wymaga zgody Nadzoru Autorskiego i Inwestora.”

Podsumowujgc powyzsze, Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze pale inne niz ,, Tubex’ nie
zostaly zaprojektowane, lecz dopuszczone dokumentacja projektowa, z okresleniem
warunkéw, w szczegoélnosci zgody Nadzoru autorskiego i Inwestora, co nastepnie zostato
przez Zamawiajgcego potwierdzone w odpowiedzi na pytania.

Odwotujgcy nastepnie szczegdtowo opisat proces wyjasnienia razgco niskiej ceny i
przytoczyt odpowiednie fragmenty kierowanych zapytan wraz z odpowiedziami
Odwotujgcego. Ponadto Zamawiajgcy skomentowat wyjasnienia Odwotujgcego dotyczace
innych elementéw badania razgco niskiej ceny wskazujgc, iz przynajmniej cze$¢ tych
wyjasnien nalezy uzna¢ za niewiarygodng. Ponadto Zamawiajgcy wskazat na powody
zakonczenia procedury wyjasniajgcej, tj. uznat, ze kazde kolejne pytanie bedzie stanowi¢
razace naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw i ze przekroczy w ten sposob
dopuszczalng granice. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze posiadat petha wiedze w

kluczowej dla niego kwestii, tj. sposobu wykonania pali przemieszczeniowych, tj. wykonania
ich zgodnie z projektem. Zamawiajgcy zawart wyliczenie kosztu rur stalowych na kwote
12.458.200,95 z!, ktérej to kwoty w ofercie Odwolujgcego brakuje.

W zakresie decyzji o odtajnieniu wyjasnien i dokumentow zastrzezonych przez
Odwolujgcego, Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko i wskazat, ze decyzje
Odwolujgcego o obejmowaniu kolejnych wyjasnien i zatgcznikow tajemnicg przedsiebiorstwa
cechowat daleko posuniety automatyzm. Zastrzegane byty m.in. dokumenty dotyczgce
innych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére sg ogolnie dostepne u
Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie i
uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron ztoZzone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy,
oraz przediozone dowody, ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Odwolujgcy wykonawca legitymuje sie interesem we whniesieniu odwotania o ktérym
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujacy jest podmiotem ubiegajgcym sie o
udzielenie rozpoznawanego zamdéwienia publicznego i ma interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonego przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia NDI Spdtke Akcyjng z siedzibg w Sopocie oraz NDI Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie (dalej: Przystepujgcy) przystgpienia
do udziatu w przedmiotowym postepowaniu w charakterze uczestnika postepowania, gdyz w
ocenie sktadu orzekajagcego zostaty wypetnione wszystkie przestanki o kiérych mowa w art.
185 ust. 2 ustawy Pzp.



Jak wynika z tresci dokumentacji postepowania ,,Specyfikacje techniczne wykonania i
odbioru rob6t budowlanych” Tom 02 Konstrukcje hydrotechniczne, str. H-9 pkt 2.3 Pale
przemieszczeniowe: ,Dokumentacja projektowa przewiduje zastosowanie pali

przemieszczeniowych wykonywane w technologii bezwstrzgsowej. W obliczeniach Projektu
Budowlanego przyjeto pale stalowo - zalbetowe, przemieszczeniowe, wkrecane z iniekcja,
406/560 mm. (...) Dopuszcza sig zastosowanie pali przemieszczeniowych wykonywanych
bezwstrzgsowo innych typéw przy zachowaniu wymogdw niniejszego projektu. Zastosowanie
innego typu pali wymaga zgody Nadzoru Autorskiego i Inwestora oraz sporzgdzenia
zamiennego projektu palowania. Koszt wykonania tego planu oraz inne koszty zwigzane z
zamiang typu pala pokrywa wykonawca robét palowych.”

W Projekcie Wykonawczym zawarto nastepujgce postanowienia w zakresie pali:
~Projektuje sie pale przemieszczeniowe, wkrecane, formowane w gruncie z pozostawionym
orurowaniem i wypetnione zbrojng mieszankg betonowa, wykonane w technologii
bezwstrzgswoej. W obliczeniach projektu Budowlanego przyjeto pale typu , Tubex’.
Dopuszcza sie zastosowanie pali przemieszczeniowych wykonywanych bezwstrzgsowo
innych typow przy zachowaniu wymogdw niniejszego projektu. Zastosowanie innego typu
pali wymaga zgodny nadzoru Autorskiego i Inwestora.” Postanowienia te sg analogiczne dla
Etapu | (pkt 7.9.2, str. E1-21), Etapu Il (pkt 7.8.2, str. E2-22) oraz Etapu IV (pkt 7.9.2 str. E4-
23).

Zamawiajacy wszczat wobec Odwotujgcego procedure wyjasnienia razgco niskiej

ceny i kolejno pismami z dnia 15 marca 2018 r., 2 maja 2018 r., 30 maja 2018 r. i 2 lipca
2018 r. kierowat do Odwotujgcego zapytania w tym zakresie darzgc m.in. do ustalenia
jakiego typu pale Odwotujgcy zaoferowat w swojej ofercie.

Odwotujgcy na powyzsze zapytania udzielat odpowiedzi pismami z dnia 26 marca
2018r., 11 maja 2018 r., 11 czerwca 2018 r. oraz 9 lipca 2018 r., ktérych tres¢ wraz z
zatgcznikami zostata objeta tajemnica przedsiebiorstwa.

W wyniku oceny ww. wyjasnien Zamawiajgcy ustalit, ze Odwolujgcy oferuje w swojej
ofercie pale przemieszczeniowe typu tubex oraz ze nie wycenit koniecznych do ich realizacji
rur stalowych. W zwigzku z powyzszym w dniu 18 lipca 2018 r. Zamawiajacy poinformowat
Odwolujgcego o odrzuceniu jego oferty z uwagi na fakt, iz zawiera ona razgco niskg cene. W
uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy nie poinformowat go w
ofercie o zamiarze wykonania przedmiotu zamowienia z zastosowaniem rozwigzan
rownowaznych, co Zamawiajgcy dopuscit na podstawie SIWZ. Poniewaz z wyja$nien
ztozonych do 30 maja nie mozna byto wyciggna¢ jednoznacznych wnioskéw, co do sposobu
wykonania konstrukcji hydrotechnicznych, Zamawiajgcy 30 maja wezwat Odwotujgcego do
jednoznacznego potwierdzenia gotowosci do wykonania zamowienia wg dokumentacii
projektowej udostepnionej przez Zamawiajgcego, bez stosowania rozwigzan réwnowaznych
dopuszczonych na podstawie SIWZ. Z uwagi na okoliczno$¢, ze rowniez w odpowiedzi na to
wezwanie Odwolujacy nie ztozyt jednoznacznej deklaracji w tym przedmiocie, Zamawiajgcy
zwrocit sie ponownie pismem z dnia 2 lipca o dalsze wyjasnienia. W ocenie Zamawiajgcego
w odpowiedzi z dnia 9 lipca 2018 r. Odwolujgcy jednoznacznie potwierdzit zamiar wykonania
pali przemieszczeniowych zgodnie z dokumentacja projektowa. Jednoczesnie w informacji o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego, Zamawiajgcy wskazat: ,,Dla wykonania pali w technologii
zgodnej z okreslong w dokumentaciji projektowej niezbednym i znaczgcym kosztowo
materiatem s3 rury stalowe. W zwigzku z dopuszczong mozliwo$cig zastosowania pali
przemieszczeniowych innych typdw, potwierdzong réwniez w odpowiedziach na pytania
Wykonawcdéw, mozliwe sg rozwigzania nie wymagajgce zastosowania rur stalowych.”

W tresci uzasadnienia znalazto sie rowniez stwierdzenie: Ponadto wyjasnienia
dotyczace pozostatych czesci sktadowych kosztow bezposrednich nie wykazujg spdjnosci i
kompletnos$ci, pomimo zwracania sie Zamawiajgcego o udzielenie dodatkowych wyjasnien
do poszczegdlnych pozyciji wymagajacych wyjasnien, wskazanych w wystgpieniu
Zamawiajgcego z dnia 30 maja.”

Ponadto Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego odtajnieniu wyjasnien z dnia 26
marca 2018 r, czesci zatagcznikow do odwotania z dnia 16 kwietnia 2018 r., wyjasnien z dnia
11 maja 2018 wraz z zatgcznikami 1 i 2, wyjasnien z dnia 11 czerwca 2018 r. wraz z
zatgcznikami 1, 2, 3, 4, 5, 6 oraz wyjasnien z dnia 9 lipca 2018 r. wraz z zatgcznikiem 1.

W uzasadnieniu swojej decyzji wskazat, ze Wykonawca nie wykazat, ze zastrzegane
informacje spetniajg wymagania konieczne do uznania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Uzasadnienia tajemnicy w kolejnych pismach Wykonawcy majg
powtarzajacy sie ogolnikowy charakter. Nie zostato w zaden spos6b uprawdopodobnione i
wykazanie ze zastrzegane informacje posiadajg wartos¢ gospodarcza.



Powtarzajgce sie w kolejnych wyjasnieniach oSwiadczenie o istotnosci ofert
podwykonawcow i dostawcow nie sg w zaden sposéb uzasadnione (1j. wykazane)
szczegolnym charakterze tych podmiotow lub oferowanych przez nich $wiadczen.
Zastrzezenie zestawien kosztowych ze wzgledu na wskazanie metod kosztorysowania i
konstruowania oferty réwniez nie zastuguje na uwzglednienie. Wykonawca nie wskazat
konkretnie jakie unikalne, zastugujgce na ochrone metody stosuje. Zamawiajgcy nie znajduje
w tabelach zadnych specjalistycznych metod — budowanie ceny oferty z cen ofert
podwykonawcow, dostawcow i wycen wiasnych jest typowym dziataniem kazdego
Wykonawcy.

Podkreslana przez Wykonawce teza o wystarczajgcej do uznania tajemnicy na
podstawie woli przedsigbiorcy podlega w obszarze zamdwien publicznych zasadniczemu
ograniczeniu poprzez okreslong w art. 8 ustawy PZP zasade jawno$ci zamowien i
wynikajgce z niej konsekwencje.

Przywotane przez Wykonawce wyroki KIO w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie sg wystarczajgce dla jej uznania. Nie ma generalnej zasady o
mozliwosci zastrzegania poszczegdlnych rodzajoéw informacji. Zasadg jest indywidualne
rozpatrywanie kazdego uzasadnienia zastrzezenia i konieczno$¢ wykazania przez
Wykonawce (w mozliwym i dostepnym zakresie) okolicznoéci, na ktére sie powotuje.

Zamawiajgcy wskazuje dwa wyroki KIO z ugruntowanej linii orzeczniczej nakazujgcej
Zamawiajacym wnikliwe i zindywidualizowane badanie zasadnos$ci zastrzezen tajemnicy
przedsiebiorstwa — KIO 637/18 (strong postepowania odwotawczego byt Zamawiajgcy) oraz
KIO 451/18 (wyjasnienia dot. RNC w zaméwieniu Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni dot.
konstrukcji hydrotechnicznych w Porcie Gdansk).

Zarbwno nazwy wykonawcow i dostawcow jak same oferty nie posiadajg unikalnych
waloréw, w szczegodlnosci nie zawierajg zastrzezenia autorow pism o poufnosci (poza
dwoma wyjgtkami dla ktérych Zamawiajgcy uznaje zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa).
W tre$ciach ofert Zamawiajgcy nie znajduje cech wskazujgcych na cechy
zindywidualizowane ze wzgledu na adresata, a niedostepne dla innych Wykonawcéw. W
czesci ofert zapisy o mozliwych rabatach sformutowane sg w sposéb obiektywnie dostepny
dla dowolnego Wykonawcy, np. rabaty w przypadku przedptat. Typowymi zapisami ofert sg
tez informacje o oparciu oferty na obowigzujgcych u dostawcy ogoélnych warunkach
Swiadczenia dostaw, wstepnym charakterze, mozliwosci i potrzebie negocjaciji lub
doprecyzowania. Wykonawca w zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa nie dokonat
zadnego zroznicowania ofert.

Réwniez brak zaznaczenia woli wystawcy dokumentéw o zachowaniu ich w tajemnicy
nie daje pewnosci, ze spetniony jest warunek nie ujawnienia tresci dokumentu.

Izba zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba zwraca uwage na tre$¢ art. 191 ust. 2, art. 192 ust. 2
oraz 192 ust. 7 ustawy - Prawo zaméwien publicznych i zasady, ktére musi uwzglednia¢ z
urzedu rozstrzygajgc w zakresie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw. Zgodnie z pierwszg
regulacja ,Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania". Natomiast stosownie do tresci drugiego z przepisow: ,lzba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia". Trzeci z przywotanych
przepisdw stanowi, ze ,Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w
odwotaniu”.

Kierujgc sie powyzszymi zasadami sktad orzekajacy doszedt do przekonania, ze
odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust.
2 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zastuguje na uwzglednienie.

Jak wynika z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, podstawg tej
czynnosci byto uznanie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy zaoferowat wykonanie pali
przemieszczeniowych w technologii okreslonej w projekcie udostepnionym przez
Zamawiajgcego, tj. z zastosowaniem stalowej rury pozostawionej w gruncie. Zamawiajgcy
uznat, ze Odwotujgcy nie wycenit tej rury w swojej ofercie poniewaz zatgczona przez

Odwotujgcego do wyjasnien oferta firmy Keller zawiera informacje, ze nie obejmuje



stalowych rur ostonowych. Innymi stowy, zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy w tresci
wyjasnien udzielonych w dniu 9 lipca 2018 r. potwierdzit zaoferowanie pali
przemieszczeniowych typu tubex, do ktoérych prawidtowego wykonania konieczne jest
zastosowanie rur stalowych ,traconych”. Jest to zarazem jedyna podstawa faktyczna
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego ocena wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego nie
jest prawidlowa. CatoSciowa analiza wyjasnien sktadanych przez Odwolujgcego w toku
procedury wyjasniajgcej prowadzi do zupetnie odmiennego wniosku. Odwotujacy nie
nalezy uwage Zamawiajgcego na wyjasnienia z dnia 26 marca 2018 r., str. 4 drugi akapit,
gdzie Odwotujgcy wyjasnia w ramach robét dotyczgcych wykonania konstrukciji
hydrotechnicznych, ze: Zamawiajacy dopuszcza zastosowania réznych technologii
wykonania, co niewatpliwie w sposob bezposredni przektada sie na wycene ztozonej oferty
oraz str. 5 ostatni akapit, gdzie Odwotujgcy wskazat ze wykonawstwo konstrukcji
hydrotechnicznych zamierza zrealizowac za pomocg zatozonej przez niego technologii
(dopuszczonej przez SIWZ). Zatem juz z tych fragmentdéw wyjasnien mozna wnioskowagé, ze
Odwolujgcy oferuje pale innego typu, czy tez w innej technologii niz tubex. Natomiast wprost
powyzsze potwierdzone zostato wyjasnieniami z dnia 11 maja 2018 r. str. 3 pkt Ad.3. gdzie
Odwolujgcy wyjasnit, ze przytoczone sformutowanie o ktore zapytat Zamawiajgcy dotyczy
»Wylgcznie zgodnej z ST.02.00.00 pkt 2.3 realizacji pali przemieszczeniowych
wykonywanych metodg bezwstrzgsowg oraz dokumentaciji projektowej na podstawie ktérej
wykonawca Keller przygotowat oferte na roboty palowe”. Do tych wyjasnieh zatgczona
zostata oferta firmy Keller, ktorej tres¢ réwniez powinna Zamawiajgcego utwierdzi¢ w
przekonaniu, ze Odwolujacy nie oferuje pali typu tubex, jakie zostaty uzyte w projekcie.
Nastepnie analiza wyjasnien z dnia 11 czerwca 2018 r. w ocenie Izby nie pozostawia juz
zadnych watpliwosci co do tego, ze Odwotujacy nie oferuje pali typu tubex. Na str. 1 pkt
Ad.1.1. Odwotujgcy wyjasnit, ze przyjeta przez ww. firme technologia jest zgodna z
wymaganiami SIWZ, czyli zaktada wykonanie pali przemieszczeniowych metodg
bezwstrzgsowa. Z powyzszego wprost wynika, ze Odwolujgcy jako zgodng z wymogami
SIWZ postrzega wykonanie pali przemieszczeniowych metodg bezwstrzgsowa. Nastepnie
Odwolujgcy wprost przyznaje, ze Swiadomos¢ koniecznosci uzyskania akceptacji Inzyniera
zgodnie z Warunkami FIDIC w zakresie technologii i materiatdbw do wykonania zamdwienia.
Powyzsze zapewnienie o $wiadomosci koniecznosci pozyskania ww. zgod potwierdza, ze
Odwotujgcy nie oferuje pali typu tubex - na te bowiem zgoda nie jest wymagana. Wreszcie
powyzsze zostato potwierdzone w przywotywanych przez Zamawiajgcego wyjasnieniach z
dnia 9 lipca 2018 r. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze Zamawiajgcy oceniajac te wyjasnienia, a
w szczegolnosci fragment znajdujgcy sie na str. 1 w pkt Ad. 1 catg swojg uwage
skoncentrowat wtasciwie na dwoéch pierwszych zdaniach, gdzie rzeczywiscie znajduje sie
zapewnienie o wykonaniu zamoéwienia zgodnie z trescig SIWZ. Nastepnie jednak
Odwolujgcy precyzuje, ze ma $wiadomos¢ wymogow SIWZ w zakresie uzyskania
wymaganych zgdd na zastosowanie technologii i materiatow, jakie majg by¢ zastosowane do
wykonania przedmiotu zamaowienia, w tym w odniesieniu do rob6t palowych oraz ze oczekuje
od Zamawiajgcego racjonalnego zachowania w tym zakresie, a takze ostatecznie
potwierdzit, ze zamierza wykonac pale przy uzyciu technologii pali przemieszczeniowych
realizowanych metodg wymagang w SIWZ.

Z powyzej przedstawionego stanowiska Odwolujgcego, w ocenie Izby jasno wynika,
ze Odwolujacy za zgodng z trescig SIWZ uwaza zaproponowanie wykonania pali
przemieszczeniowych wykonanych metodg bezwstrzgsowg i stoi na stanowisku, ze takg
wihasnie metode proponuije, jednocze$nie podtrzymujgc, ze ma Swiadomo$é, iz bedzie musiat
uzyskac¢ zgode Nadzoru Autorskiego i Inwestora. Wobec tego nie sposéb przypisac
Odwolujgcemu oferowanie pali typu tubex.

Zamawiajacy dokonat wiec niewtasciwego wnioskowania na podstawie ztozonych
przez Odwolujgcego wyjasnien w zakresie, w jakim dotyczg one wykonania pali
przemieszczeniowych. Wskazac¢ roéwniez nalezy, ze podjeta podczas rozprawy przez
Zamawiajgcego préba dalszego uzasadnienia swojej decyzji o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego musiata zosta¢ oceniona na tym etapie jako nie zastugujgca na
uwzglednienie, gdyz nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej Odwotujgcy dowiaduje sie o
kolejnych podstawach faktycznych odrzucenia oferty dopiero podczas rozprawy.

Ztych wzgledéw w ocenie Izby wskazana przez Zamawiajgcego podstawa
odrzucenia oferty Odwolujgcego okazata sie chybiona, a zarzut podlegat uwzglednieniu i
zasadnym bylo nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie dokonanej pismem z dnia 18 lipca
2018 r. czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy

oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz nakazanie dalszego badania i oceny tej oferty.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze nie zamyka to Zamawiajgcemu drogi do podjecia czynnosci



jakie uzna za niezbedne, jednak w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy powinien ponownie
whnikliwie i rzetelnie oceni¢ dotychczas ztozone przez Odwolujgcego wyjasnienia wraz z
dowodami. W tym miejscu wskazac nalezy, ze w ocenie sktadu orzekajgcego zarzut
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej w sposob nierzetelny nie
zastuguje na aprobate. Odwotujgcy byt wzywany do wyjasnien czterokrotnie, a Zamawiajacy
zadat mu szereg pytan.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie. Poréwnanie
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w pismach dotyczacych
zastrzezonych informaciji, co do ktérych Zamawiajgcy podjgt decyzje o ich odtajnieniu
wykazato, Ze sg one tozsamej tre$ci, majg identyczng konstrukcje, gtéwnie sktadajg sie
pogladoéw doktryny, orzecznictwa lzby, sgdéw okregowych i Sadu Najwyzszego, powotywane
sg w kazdych z ww. pism te same wyroki. Odwotujgcy nawet nie podjat proby odniesienia
uzasadnienia do danych wyjasnien i zatgcznikdw, ktérych tres¢ kazdorazowo zastrzegat jako
tajemnice przedsiebiorstwa, lecz bazowat za kazdym razem na uzasadnieniu o identycznej
treSci. Wobec tego nalezy uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane
przez Odwotujgcego oceni¢ jako ogolnikowe nie tylko ze wzgledu na ich standardowy
charakter, ale rowniez ze wzgledu na okoliczno$¢, iz nie odnoszg sie one do kazdorazowo
zastrzeganych wyjasnien i dokumentéw, a tym samym nie konkretyzujg danych okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych poczynione zastrzezenie.

Odnoszac sie szczegbtowo do poczynionego uzasadnienia zastrzezenia, wskazacé
nalezy, ze Odwotujacy nie wykazat tgcznego spetniania przestanek o ktérych mowa w art. 11
ust. 4 uznk, co wida¢ wyraznie w szczegdlnosci na przyktadzie ostatniej z przestanek
mowigcej o podjeciu niezbednych dziatan w celu zachowania danych informacji w poufnosci,
ktére zgodnie z wyjasnieniami Odwotujgcego zawartych zaréwno w uzasadnieniu tajemnicy
przedsiebiorstwa jak i podtrzymanych na rozprawie przybraty posta¢é materialng w postaci
odpowiednich postanowien w umowach o prace, zobowigzaniach kontrahentéw o poufnosci,
regulaminie pracy, czy polityce bezpieczenstwa.

W tym miejscu wskazaé nalezy, ze zgodnie linig orzeczniczg dotychczas
prezentowang w orzecznictwie Izby pojecie ,wykazac¢” oznacza cos$ wiecej anizeli tylko
o$wiadczyé. Przepis art. 8 ust. 3 Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 19 pazdziernika
2014 r., naklada bowiem na wykonawce chcgcego skorzystac¢ z ochrony informaciji
stanowigcych tajemnice jego przedsigbiorstwa obowigzek wykazania spetiania przez objete
ochrong dane przestanek wynikajgcych z przepisu art. 11 ust. 4 Znk. Aktualne brzmienie
przepisu art. 8 ust. 3 Pzp nie pozostawia watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie
nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktory powotujgc sie na tajemnice przedsigbiorstwa winien
bez wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu zasadnoS¢ poczynionego zastrzezenia. Brak
takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogolnikowych, rownoznaczne wytgcznie z formalnym
dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej
przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek
ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Innymi stowy, tylko takie wyjasnienia,
ktérymi wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek warunkujgcych skutecznosc¢ takiego
zastrzezenia, stanowig wypetnienie przestanek, o ktérych mowa w ww. przepisie ustawy.

Poszukujgc znaczenia uzytego w art. 8 ust. 3 Pzp pojecia ,wykazania” sktad
orzekajgcy w przedmiotowej sprawie postanowit odwota¢ sie do zaprezentowanego w tresci
wyroku Izby o sygn. KIO 637/18 stanowiska, gdzie Izba przy interpretaciji tego pojecia za
zasadne uznata odniesienie sie do instytucji wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp
wynika, ze z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory m.in. nie wykazat tej okolicznosci.
Na taki zabieg interpretacyjny pozwala § 10 zatgcznika do rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U.2016.283
j-t.), zgodnie z ktérym do oznaczenia jednakowych pojeé¢ uzywa sie jednakowych okreslen, a
réznych poje¢ nie oznacza sie tymi samymi okresleniami.

W kwestii ,wykazania” zauwazy¢ nalezy, ze z przepisow dotyczgcych wykazywania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wynika, ze nastepuje ono przez ztozenie
oswiadczenia o ich spetnianiu, a nadto - jezeli Zamawiajgcy zgda dokumentow
potwierdzajgcych informacje zawarte w oSwiadczeniu (por. przepis art. 26 ust. 1i2 Pzp) -
réwniez w drodze ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu Prezesa Rady
Ministréw z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U.2016.1126).

W zwigzku z powyzszym pod pojeciem ,wykazania”, o ktbrym mowa w art. 8 ust. 3
Pzp, rozumie¢ nalezy nie tylko ziozenie oSwiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez przedstawienie stosownych dowodéw na jego
potwierdzenie. OczywiScie nie mozna w tym upatrywac bezwzglednego obowigzku
dowiedzenia zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 Znk. Przyktadowo
poszukiwanie dowodow potwierdzajacych okolicznos¢ negatywna, tj. nieujawnienia



informacji do publicznej wiadomosci, wydaje sie problematyczne. Inaczej ocenia¢ nalezy
jednak chociazby kwestie wykazania, ze podjete zostaty niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci, ktore przybierajg najczesciej materialng posta¢ (wprowadzanie
polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie odpowiednich klauzul w umowach z
pracownikami lub kontrahentami wykonawcy, etc.).

Odnoszac powyzsze do okolicznosci przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy doszedt
do przekonania, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci informacji objetych tajemnica przedsigbiorstwa. Teoretyczne wywody
znajdujgce sie w pismach zawierajgcych uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa nie
stanowig, w ocenie Izby, wykazania zasadno$ci zastrzezenia. Odwolujgcy ograniczyt sie do
oswiadczenia m.in., ze stosuje rygorystyczng polityke bezpieczenstwa informaciji przez
zawieranie odpowiednich postanowien w regulaminie pracy, w umowach o prace w
umowach o zakazie konkurencji oraz w umowach o zachowaniu poufno$ci zawieranych z
podmiotami wspétpracujgcymi, nie przedstawiajgc Zamawiajgcemu, mimo istnienia takiej
mozliwosci, dowoddw na tg okolicznos¢. Odwotujgcy nawet nie podjat w tym zakresie chocby
minimalnej proby wykazania chociazby przez podanie brzmienia stosownych klauzul
umownych czy postanowien regulaminéw, na ktére sie powotuje. Ponadto Odwotujgcy
oswiadczyt lakonicznie, ze dostep do tych informacji ograniczyt wytgcznie do tych oséb, dla
ktérych dostep do tych informacii jest niezbedny oraz ze podjat $rodki fizyczne jak kontrola
dostepu do pomieszczen, monitoring czy obieg dokumentéw. Jednocze$nie Odwotujacy nie
pokusit sie o szczegotowe ich opisanie, a jedynie ograniczyt sie do ich wyliczenia. Powyzsze
oznacza, ze dokonane zastrzezenie, w braku skonkretyzowania okoliczno$ci stanowigcych
jego podstawe i przedstawienia dowoddéw na ich potwierdzenie, stanowi jedynie teoretyczne
wprowadzenie do problematyki tajemnicy przedsiebiorstwa, ktdre nie potwierdza, ze
zastrzezone informacje zastugujg na ochrone. Nie sposéb bowiem uznaé¢, ze Odwolujgcy
wykazat podejmowane przez niego $rodki w celu zachowania informacji jako poufnych.
Powyzsze uniemozliwito tym samym réwniez ustalenie, czy procedury stosowane przez
Odwotujgcego sg niezbedne, a tym wystarczajagce do skutecznego zachowania poufnosci
zastrzezonych informaciji.

Skiad orzekajgcy uznat ponadto, ze Odwotujagcy nie wykazat, jakoby zastrzezone
informacje posiadaly dla niego warto$¢ gospodarczg. Odwolujgcy w tym zakresie ograniczyt
sie do lakonicznych stwierdzen, ze informacje majg istotne znaczenie z punktu widzenia
przewagi konkurencyjnej wykonawcy, gdyz ujawniajg elementy majgce wptyw na ceny
oferowanych robdt, tj. szczegdlowe wyliczenia dotyczace oferty wykonawcy oraz zestawienia
kosztowe wskazujgce na metody kosztorysowania, a takze, ze zastrzezenie informacji ma na
celu ochrone interes6w wykonawcy przez uniemozliwienie konkurencji poznania obszaréw,
sposobu dziatania i organizaciji przedsiebiorcy. W ocenie sktadu orzekajgcego powyzsze,
wobec braku szczegdtowego skonkretyzowania i odniesienia do sytuacji Odwotujgcego, nie
moze by¢ uznane za wystarczajgce do uznania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa.

Ponadto zwréci¢ uwage nalezy, Ze nie moze byé skutecznie zastrzezona tajemnicg
przedsiebiorstwa informacja, ktdra zostata podana do publicznej wiadomosci, badz ktérej
pozyskanie jest mozliwe w normalnym toku czynnosci, czy tez w trybie dostepu do informac;ji
publicznej. Powyzsze dotyczy m.in. sytuacji, gdy dokumenty postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego sag dostepne u zamawiajgcego - odbiorcy zamowienia - na kazde
zgdanie os6b zainteresowanych.

Ztych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o
przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 22 maja 2018 r. poz. 972).
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