Sygn. akt: KIO 875/18

WYROK

z dnia 21 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant:  Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2018 r. przez P. M. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Inzynieryjne ALFA P. M. z siedzibg

w Baninie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Instytut Morski w

Gdansku, przy udziale wykonawcy Development Design spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Stupsku, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1 Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Development Design spdtka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Stupsku jako oferty najkorzystniejsze;.

2.1 Wykluczenie Development Design spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Stupsku na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, gdyz wykonawca ten nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 5.3.3. lit a)
Swz

3.1 Powtorne badanie i ocene ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Instytut Morski w Gdansku i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zero ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego,
tytutem wpisu od odwotania.

3. Zasadza od zamawiajgcego - Instytutu Morskiego w Gdansku, na rzecz P. M.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Inzynieryjne
ALFAP. M. z siedzibg w Baninie, kwote 18 600 zt 00 gr (osiemnascie tysiecy szesc¢set
Zlotych zero groszy), stanowigcg koszty poniesione z tytulu uiszczonego wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia peinomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017, poz.1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ....ccccoeeiieinniennen.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Instytut Morski w Gdansku, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Petnienie funkciji

Inzyniera Kontraktu dla zamoéwienia polegajgcego na budowle budynku laboratoryjno -

biurowo - warsztatowo - magazynowego i obiektow towarzyszgcych" (numer sprawy:
2018/DZP/001). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 7 lutego 2018 r. pod numerem 2018/S 026-056932.

W dniu 4 maja 2018 r. wykonawca P. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Przedsigbiorstwo Inzynieryjne ALFA P. M. z siedzibg w Baninie wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego, polegajgcych na wyborze oferty wykonawcy Development Design spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Stupsku jako najkorzystniejszej, zaniechaniu
odtajnienia objetej tajemnica przedsiebiorstwa tresci tej oferty i ztozonych przez tego
wykonawce wyjasnien oraz zaniechaniu wykluczenia tego wykonawcy i odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
l. art. 8ust. 1,213 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art 11 ust 4 ZNKU poprzez:

1) ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z przedmiotowym postepowaniem o
udzielenie zamdwienia publicznego, zawartych w ofercie wykonawcy- Development
Design Sp. z 0.0 oraz wyjasnieniach dotyczacych oferowanej ceny, ztozonych w dniu

4 kwietnia 2018 r. przez Development Design Sp. z 0.0., pomimo, ze Wykonawca ten
nie wykazat, ze zastrzezone przez niego dane, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (dalej ZNKU);

2) naruszenie zasady jawnosci oraz przejrzystosci postepowania, poprzez zaniechanie
udostepnienia Odwotujgcemu petnej tresci ztozonych przez Development Design Sp.

Z 0.0. wyjasnien pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ZNKU:

ewentualnie, z ostroznosSci:

3) zaniechanie przeprowadzenia wtasciwej analizy danych ,utajnionych" przez
Development Design Sp. z 0.0. zaréwno w ramach oferty, jak i pisma z dnia 4 kwietnia
2018 r. pod katem zakresu dokonanego przez tego Wykonawce zastrzezenia, w
sytuacji gdyby uznac, iz zastrzezenie w czesci spetnia warunki ustawowe - art. 8 ust 3
ustawy Pzp oraz art 11 ust. 4 ZNKU;

a w konsekwencji

4) zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu danych - oferty i pisma z dnia 4 kwietnia
2018 r. w pelnym zakresie, w zwigzku z nieskutecznym ich zastrzezeniem,
ewentualnie, z ostroznosci:

5) zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu elementéw danych wskazanych w ofercie
oraz pismie z dnia 4 kwietnia 2018 r. w zakresie nie kwalifikujgcym sie do uznania za
tajemnice przedsiebiorstwa,

- co godzi w podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych regulowane ustawg Pzp,
w tym w szczegodlnosSci zasade jawnosci, przejrzystosci, proporcjonalnosci oraz rownego
traktowania i uczciwej konkurencij;



Il. art. 90 ust 1, 2 oraz 3 ustawy Pzp, a w konsekwenc;ji art. 89 ust 4 ustawy Pzp, poprzez:

1) nierzetelne badanie wyjasnien Wykonawcy - Development Design Sp. z 0.0. ztozonych
w odpowiedzi na wezwanie skierowane do tego Wykonawcy w trybie art. 90 ust 1i 1a
ustawy Pzp, poprzez przyjecie za wystarczajgce wyjasnien opierajgcych sie wylgcznie
na o$wiadczeniach tego Wykonawcy, w sytuacji gdy nie przedstawit on zadnych
dowoddw na ich poparcie, pomimo wyraznego wezwania Zamawiajacego do ich
przedstawienia;

2) naruszenie zasady rownego traktowania, przejrzystosci i konkurencyjnosci poprzez
dokonanie wyboru oferty wykonawcy - Development Design Sp. z 0.0. w sytuacji gdy
Wykonawca ten nie udowodnit, [z cena jego oferty nie jest razgco niska;

ewentualnie, z ostrozno$ci:

3) zaniechanie przeprowadzenia wiasciwej oceny wyjasnien ceny ziozonych przez
Wykonawce - Development Design Sp. z 0.0. w ramach pisma z dnia 4 kwietnia 2018
r. i zaniechanie wezwania tego Wykonawcy do ztozenia wyjadnieh szczegdlowych, w
tym przedstawienia dowodow na ich poparcie;

a w konsekwencji

4) zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy - Development design Sp. z 0.0. pomimo,
iz nie sprostat ciezarowi dowodu w zakresie wykazania, iz cena jego oferty nie jest
razgco niska;

- co godzi w podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych regulowane ustawg Pzp,
w tym w szczegodlnosSci zasade przejrzystosci, proporcjonalnosci oraz rownego traktowania i
uczciwej konkurencij;

lll. art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 4, art. 22a ust. 1 - 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, poprzez:

1) nieuzasadnione przyjecie, w sytuacji gdy Zamawiajgcy uznat, iz Zobowigzanie
podmiotu trzeciego - Powiernictwo K. Biuro Obstugi Budownictwa S. K. - do
udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia Wykonawcy - Development Design Sp. z o.0.
zostato ztozone dla pozoru, tj. nie dowodzi, iz ten podmiot trzeci bedzie faktycznie
realizowat ustuge w zakresie w jakim udzielit Wykonawcy wiedzy i doSwiadczenia, iz
wyjasnienia wraz z ,wzorem umowy podwykonawczej" w tym zakresie ztozone przez
Wykonawce - Development Design Sp. z 0.0. sg wystarczajgce, pomimo iz
Wykonawca ten nie przedstawit dla wykazania tej okoliczno$ci zadnych
przekonujgcych dowodéw potwierdzajgcych, izby Powiernictwo K. Biuro Obstugi
Budownictwa S. K. miafo faktycznie realizowa¢ ustugi w ramach zadania, w zakresie w
jakim udzielito Wykonawcy wiedzy i dodwiadczenia, wobec nie przediozenia zadnego
nowego o$wiadczenia podmiotu trzeciego;

2) nieuzasadnione przyjecie, iz ,wz6r umowy o podwykonawstwo" przedtozony przez
Wykonawce - Development Design sp. z 0.0. majgcy rzekomo dowiez¢, iz podmiot
trzeci - Powiernictwo K. Biuro Obstugi Budownictwa S. K. bedzie faktycznie realizowat
ustuge, dla ktorej udzielit wiedzy i doswiadczenia w formie konsultaciji i doradztwa,
uzasadnia przyjecie go jako wypetnienie wezwania do ztozenia przez Wykonawce -
Development Design Sp. z 0.0., odpowiednich dowodow potwierdzajgcych spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu;

a w konsekwencjj;

3) nieuzasadnione przyjecie, iz Wykonawca - Development Design Sp. z 0.0. spetnia
warunki udziatu w postepowaniu;

4) zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Development Design Sp. z 0.0., z postepowania;
- co godzi w podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych regulowane ustawg Pzp,
w tym w szczegdlnosci zasade przejrzystosci, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania i
uczciwej konkurencij;
Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uznania za nieskuteczne zastrzezenia przez Development
Design Sp. z o.0. jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji przedstawionych w ofercie

1 pisSmie z dnia 4 kwietnia 2018 r. w catosci;

badz



2) nakazanie Zamawiajgcemu uznania za nieskuteczne zastrzezenia przez Development
Design Sp. z o.0. jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji przedstawionych w ofercie
badz pismie z dnia 4 kwietnia 2018 r, w czesci nie kwallifikujacej sie do uznania za
tajemnice przedsiebiorstwa;

W konsekwencji
3) nakazanie udostepnienia Odwotujgcemu zgodnie z Zgdaniem wskazanym w pkt 1 lub
2 powyzej, ujawnionych informaciji,

4) uniewaznienie decyzji z dnia 24 kwietnia 2018 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty
oraz nakazanie ponownej oceny i badania ofert z uwzglednieniem;

5) odrzucenie oferty Wykonawcy - Development Design Sp. z 0.0. z postepowania wobec
faktu, iz Wykonawca ten nie udowodnit, iz jego cena ofertowa nie jest razaco niska;

ewentualnie
6) nakazanie Zamawiajgcemu ponownego wezwania WWykonawcy Development Design

Sp. z 0,0. do przedtozenia szczegotowych wyjasnien wraz z dowodami, w zakresie
potwierdzenia iz cena oferty tego Wykonawcy nie jest razgco niska;

7) wykluczenie Wykonawcy - Development Design Sp. z 0.0. wobec nie spetnienia przez
tego Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
oraz odrzucenie jego oferty wobec wskazanej okolicznosci i z tej przyczyny odrzucenia
jego oferty;

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 16 marca 2018 r. miato
miejsce otwarcie ofert. W postepowaniu zostato ztozonych szes¢ ofert, przy czym oferte z
najkorzystniejszym bilansem ceny i innych kryteriow ztozyt Development Design Sp. z o0.0.
Oferta Odwolujacego sklasyfikowana zostata na drugiej pozycji w rankingu. Wykonawca
Development Design Sp. z 0.0. w ramach swojej oferty objat utajnieniem dane dotyczace
podwykonawstwa, tj.:

i. w formularzu ofertowym strony 3 i 4 w zakresie danych dotyczgcych podwykonawstwa
(pkt 13 formularza ofertowego);

ii. w formularzu jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (JEDZ) strona 11
oferty w zakresie danych dotyczgcych podwykonawstwa;

iii. w zakresie formularzu JEDZ podwykonawcéw zatgczonych do oferty na stronach od
52-83:

Nadto w piSmie z dnia 4 kwietnia 2018 r., stanowigcym odpowiedz Wykonawcy na
wezwanie Zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien w zakresie czy oferowana cena nie jest
razgco niska oraz ztozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny w zakresie, o ktérym mowa
w art 90 ust. 1a ustawy Pzp Wykonawca Development Design Sp. z 0.0. utajnit dane wskazane
na stronie 5 tychze wyjasnien.

Zamawiajacy uznat rzeczone utajnienie danych za zasadne, co znalazto wyraz w
decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 24 kwietnia 2018 r. i w konsekwenciji podczas
przekazania Odwotujgcemu tychze danych ich nie ujawnit.

Z uwagi na fakt, iz cena oferty ztozonej przez Development Design Sp. z 0.0. jest nizsza
o ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert oraz od oszacowanej
przez Zamawiajgcego wartosci zamowienia, Zamawiajgcy pismem z dnia 3 kwietnia 2018r.
wezwat Development Design w oparciu o pismo z dnia 3 kwietnia 2018 r. na podstawie
przepisu art. 90 ust 1a oraz 90 ust. 1-5 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien potwierdzajgcych,
ze zaoferowana cena zamowienia nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamobwienia, w tym ztozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny. Wykonawca w
odpowiedzi na w/w wezwanie Zamawiajgcego z dnia 3 kwietnia 2018 r. pismem z dnia 4
kwietnia 2018 r. ztozyt Zamawiajgcemu wyja$nienia w zakresie ceny utajniajgc jednoczesnie
kalkulacje tejze ceny (strona 5 - tabela 1), nie zalgczajac jednocze$nie do rzeczonych
wyjasnien zadnych dowodéw na potwierdzenie oswiadczen wynikajgcych z pisma
Wykonawcy, w szczegdlnosci dowodow potwierdzajgcych, iz podwykonawcy zobowigzujg sie
Swiadczy¢ ustugi przez okres 36 miesiecy budowy wraz z okresem rekojmi i gwarancji na



roboty za ceny przyjete przez Wykonawce w ramach kalkulacji ceny ofertowej. Z uwagi na fakt,
iz Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert ocenit w oparciu o art. 22 a ust. 3 Pzp, iz
dotgczone do oferty Development Design Sp. z 0.0. Zobowigzanie podmiotu trzeciego -
Powiernictwo K. Biuro Obstugi Budownictwa S. K., na zasoby ktérego powotuje sie
Development Design Sp. z 0.0. w celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w pkt 5.3.3.3 lit a) SIWZ - budzi szereg watpliwosci, co do faktycznej jego intenciji
oraz zgodnosci z art. 22 a ust. 4 ustawy Pzp, wobec:

a) wynikajgcej z tresci samego Zobowigzania wylgcznie ,mozliwosci" udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego poprzez funkcje konsultanta, doradcy
technicznego;

b) braku odpowiedzialno$ci podmiotu trzeciego za niewtasciwe doradztwo lub
konsultacje;

c¢) watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie wiedzy Development Design Sp. z 0.0. co do
zakresu i momentu wystgpienia o konsultacje do podmiotu trzeciego;

a w konsekwencji w ocenie Zamawiajgcego rzeczone Zobowigzanie ztozone zostato wytacznie
dla pozoru, o czym Swiadczy:

- brak bezposredniego zaangazowania Powiernictwa w proces organizacji nadzoru;

- zadna z wyszczegolnionych w ofercie Development Design Sp. z 0.0. oséb nie jest
zasobem podmiotu trzeciego;

- nie ma okre$lonych zasad ponoszenia odpowiedzialnosci podmiotu trzeciego za
podjete decyzje lub doradztwo;

- zobowigzanie do konsultacji bgdz doradztwa ma charakter dorazny, wrecz
przypadkowy (co potwierdzajg zapisy ,istnieje mozliwos¢" oraz ,w ustalonej przez
strony czestotliwosci").

Zamawiajgcy w ramach pisma z dnia 3 kwietnia 2018 r. wezwat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp Development Design Sp. z 0.0. do ztozenia odpowiednich dokumentdw potwierdzajgcych
iz Wykonawca, ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie warunku wiedzy i
do$wiadczenia wskazanego w SIWZ pkt 5.3.3.3 a).

Wykonawca - Development Design Sp. z 0.0. w pi$mie z dnia 4 kwietnia 2018 r. w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przedtozyt ,wz6r
umowy powykonawczej", ktérg planuje zawrze¢ z podmiotem trzecim - Powiernictwo K. Biuro
Obstugi Budownictwa S. K. . Wykonawca jednoczes$nie wyjasnit, iz:

a) nie mozna sprowadzi¢ petienia funkcji inzyniera Kontraktu do petnienia kluczowych
stanowisk;

b) zamiarem WYKONAWCY byt udziat podmiotu trzeciego w realizacji zadania:

- jako podwykonawcy;

- w obszarze petnienia kompleksowego nadzoru inwestorskiego (nie za$ inzyniera
Kontraktu);

- uczestnictwo przez caly okres realizacji zadania, w ustalonej przez strony
czestotliwosci;

co jednak nie wynika z treSci jedynego dostepnego Zamawiajgcemu oSwiadczenia podmiotu
trzeciego, jakim pozostaje pierwotne jego Zobowigzanie. Wykonawca Development Design
sp. z o0.0. stwierdzit réwniez, iz odpowiedzialno$¢ podmiotu trzeciego za szkody wyrzgdzone
osobom trzecim bedzie opierata sie o art. 415 kc oraz iz podmiot trzeci bedzie ubezpieczony
od OC w zakresie czynnosci mu podzleconych, przy czym Wykonawca - Development Design
Sp. z 0.0. zdaje sie zapominac, iz zadne z zadan Inzyniera Kontraktu nie bedzie zlecone
podmiotowi trzeciemu wobec faktu, iz jego zakres dziatar obejmuje wytgcznie konsultacje i
doradztwo, nie za$ faktyczne wykonywanie zadan Inzyniera Kontraktu, za co
odpowiedzialno$¢ ponosi¢ bedzie osoba petnigca tg funkcje oraz Wykonawca. Nadto
gruntowne do$wiadczenie w realizacji podobnych ustug, niemniej nie dysponuje w ramach
wiasnych zasob6ow doswiadczeniem wymaganym w ramach niniejszego zadania, co miatoby
wykazac jego wiedze w odniesieniu do tego w jakich momentach konieczne s3 konsultacje z
podmiotem trzecim.



W odniesieniu za$ do wzoru umowy podwykonawczej, jakkolwiek by go nie oceni¢,
jednak zachodzi powazna watpliwos¢ co do tego czy doradca, konsultant moze w ramach
niniejszego zamowienia i jego specyfiki by¢ jednoczesnie utozsamiony z podwykonawcg, w
Swietle definicji zawartych w ustawie Pzp. Stosownie bowiem do art. 2 pkt 9b ustawy Pzp przez
umowe o podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze
odptatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce czes¢
zamowienia publicznego, zawartg miedzy wybranym przez Zamawiajacego Wykonawcag, a
innym podmiotem (podwykonawca), a w przypadku zamoéwien publicznych na roboty
budowlane takze miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi
podwykonawcami. Zasadg jest uprawnienie wykonawcow do powierzenia podwykonawcom
realizacji cze$ci zamowienia (art 36a ustawy Pzp). Definicja umowy o podwykonawstwo
zblizona jest do definicji samego zamoéwienia publicznego, z tg réznicg, ze umowa o
podwykonawstwo obejmuje jedynie cze$¢ zamowienia publicznego i jest zawierana miedzy
wybranym przez zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem, jak wskazano w
uzasadnieniu do projektu ustawy Pzp z 2013 r. - do kategorii uméw o podwykonawstwo
kwalifikowane sg wytgcznie te umowy, ktorych rezultat bedzie stanowit jednocze$nie
wykonanie zamoéwienia publicznego, podlegajgcy nastepnie odbiorowi i ocenie, w zakresie
nalezytego wykonania przez Zamawiajgcego.

Zarzut |,

Zamawiajacy udostepniajgc Odwotujgcemu oferte oraz wyjasnienia Wykonawcy
Development Design Sp. z 0.0. uznal, ze zastrzezenia wraz z ich uzasadnieniem dokonane
przez tego Wykonawce zaréwno w ofercie - strona 89, jak i w piSmie z dnia 4 kwietnia 2018r.
(strona 4) sg uzasadnione i skuteczne, a tym samym, ze obejmujg one informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, ktore nie podlegajg ujawnieniu pozostatym oferentom. Z
powyzszym stanowiskiem nie sposéb sie zgodzic.

Stosownie do tresci art. 8 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest
jawne. Zasada jawnosci dotyczy w szczegolnosci ofert skladanych w postepowaniu. Ich
jawnos¢ moze zostac¢ ograniczona tylko w przypadkach wyraznie wskazanych w ustawie.
Natomiast w niniejszym Postepowaniu wykonawca zastrzegt najistotniejszg czes¢ swoich
merytorycznych wyjasnien ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 3 kwietnia 2018 r.
oraz informacje o podwykonawstwie, twierdzac, iz zawierajg one informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa. Majac na uwadze powyzsze nalezy uznac, ze skoro Zamawiajgcy
udostepnit Odwotujgcemu dokumenty z wylgczeniem informaciji przez Development Design
Sp. z 0.0. zastrzezonych, jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, to zakonczyt
procedure badania skuteczno$ci tego zastrzezenia, takze pod katem konieczno$ci wykazania
przez zastrzegajgcego wykonawce przestanek tego zastrzezenia. Powyzsze znajduje
potwierdzenie w tre$ci decyzji Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 24
kwietnia 2018 r.

Zgodnie z art 8 ust 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art 11 ust 4 ZNKU, jezeli Wykonawca, nie pozniej niz w terminie
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, zastrzegt, ze nie
moga by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Komentowany przepis, jakkolwiek odnosi sig do ofert i wnioskéw, znajduje
zastosowanie rowniez do innych dokumentéw noszgcych walor tajemnicy przedsigbiorstwa*
m.in. wyjasnien i uzupetnien (zob. m.in. wyrok KIO z dnia 10 marca 2015 r., KIO 338/15). W
takim wypadku terminem na zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa i wykazanie, ze
zastrzezone informacje rzeczywiscie stanowia tajemnice przedsiebiorstwa jest chwila ztozenia
Zamawiajgcemu danego dokumentu.

Literalne brzmienie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, ze brak nalezytego wykazania
przez Wykonawce, iz poszczegodine informacje noszg walor tajemnicy przedsiebiorstwa
powoduje brak zaktualizowania sig zakazu ich ujawniania (w takim przypadku informacje nie
nabierajg charakteru poufnego i nie podlegajg ochronie). W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie
ma prawa wzywa¢ Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie dokonanego zastrzezenia.
Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (np. w wyroku z dnia 2
marca 2015 r., sygn. KIO 279/15). Odwotujgcy przywotat rowniez stanowisko Prezesa Urzedu
zamowien Publicznych wyrazone w opinii prawnej zamieszczonej na stronie internetowej UZP
pn. ,Tajemnica przedsiebiorstwa w Swietle przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych po
nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r.". Kolejnym zagadnieniem istotnym w sprawie jest zakres
dowodzenia przez Wykonawce zasadnosci i prawidtowo$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, W tym obszarze KIO stoi na stanowisku, ze wykaza¢ oznacza co$ wiecej,
anizeli jedynie wyjasni¢. W tym zakresie Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 23 marca
2017r., sygn. KIO 421/17. W konsekwencji w przypadku zaniedbania przez Wykonawce
wykazania, ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa, zastrzezenie tajemnicy bedzie nieskuteczne. Brak dostatecznego
uzasadnienia przez Wykonawce zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zwalnia wiec
Zamawiajgcego z obowigzku zachowania poufnosci wskazanych w zastrzezeniu informaciji, w



tym zakresie Dowotujgcy przywotat wyrok KIO z 8 czerwca 2015 r., sygn. KIO 997/15 oraz
wyrok z 4 lutego 2015 r., sygn. KIO 84/16. Odwotujgcy zwrécit tez uwage, ze uprawnienie do
zastrzezenia okreslonych informacji nie moze byc¢ traktowane jako narzedzie stuzace
uniemozliwieniu wykonawcom konkurencyjnym zapoznania sie z tre$cig dokumentéw celem
oceny ofert i dokumentéw sktadanych w postepowaniu i przywotat w tym zakresie wyrok KIO
z dnia 6 maja 2015 r. sygn. akt KIO 807/15 i wyrok z dnia 28 lipca 2017 r., sygn. akt KIO
1460/17.

Zdaniem Odwotujgcego Development Design sp. z 0.0. nie sprostata wymaganiom w
zakresie wykazania zasadno$ci zastrzezenia Informacji objetych zaréwno oferta, jak i pismem
z dnia 4 kwietnia 2018 r, jako tajemnicy swojego przedsiebiorstwa. Wykonawca ten poprzestat
wytgcznie na ogoélnych, niekonkretnych blankietowych sformutowaniach odnos$nie
przedmiotowych informacji. Development Design Sp. z 0.0. nie przedstawita zadnego
konkretnego argumentu, ktéry mégtby uzasadni¢ teze o tym, ze wskazane informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa, nie méwigc o wymaganym, zgodnie z przywotanymi powyzej
orzeczeniami KIO, wykazaniem tej okolicznosci. Przedstawione uzasadnienie zastrzezenia nie
spetnia wymogow wymaganych przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz okreslonych w
utrwalonym orzecznictwie KIO, a tym samym nie daje Zamawiajgcemu podstaw do przyjecia,
ze informacje objete zastrzezeniem stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie powinny byé
udostepniane pozostatym Oferentom.

Zarzut II.

Wystosowanie wezwania w trybie art. 90 ust 1 i 1a ustawy Pzp oznacza dla Wykonawcy
obowigzek wykazania, ze zaproponowana przez niego cena nie ma charakteru razgco niskiej,
Stosownie do przepisu art. 90 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien
publicznych obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
Wykonawcy. Obowigzkiem Wykonawcy jest wiec dostarczenie wyczerpujgcych wyjasnien,
ktére w pierwszej kolejnosci powinny odnosic sie do watpliwosci Zamawiajacego
sformutowanych w wezwaniu. W przypadku, kiedy wezwanie dotyczy ceny oferty, Wykonawca
powinien odnies¢ sie kompleksowo do zaoferowanej ceny, bowiem to wykonawca wszelkimi
niezbednymi srodkami dostepnymi w danej sprawie i uzasadnionymi w konkretnym stanie
faktycznym, powinien wykaza¢ zamawiajgcemu, ze jego cena nie jest razgco niska, pomimo
ziszczenia sie okreslonych ustawowych przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny w jego
ofercie.

Istotne jest, aby sktadane wyjasnienia nie miaty charakteru ogélnego. Celem
sktadanych wyjasnien jest bowiem stworzenie u zamawiajgcego podstaw do stwierdzenia, ze
podejrzenie dotyczgce razaco niskiej oferty byto nieuzasadnione. Na koniecznos¢
przedstawienia szczegdtowych wyjasnien dodatkowo wskazuje fakt, iz Wykonawca
zobowigzany jest nie tylko do sformutowania twierdzen dotyczacych ceny, ale rowniez do
przedstawienia dowodow na ich poparcie, tak aby na ich podstawie Zamawiajgcy mogt
zweryfikowac¢ ztozone wyjasnienia. Prawo zamowien publicznych nie okre$la katalogu
dowododw, ktére Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ Zamawiajgcemu w celu uzasadnienia
racjonalnosci i rynkowej wyceny swojej oferty.

Tres¢ wezwania Zamawiajgcego z 3 kwietnia 2018 r. opierata sie na art. 90 ust. 1 oraz
1a ustawy Pzp. Oznacza to, iz Wykonawca miat obowigzek ztozy¢ wyjasnienia oraz zatgczy¢
dowody dotyczgce elementéw ceny majgcych wplyw na jej wysokos¢ w terminie wskazanym
w ww. pi§mie. Przedstawione przez Wykonawce - Development Design Sp, z 0.0. wyjasnienia
zawieraty ogoélne informacje dotyczgce doSwiadczenia, zaplecza kadrowego i technicznego,
ktére Wykonawca posiada jako podmiot dziatajgcy na rynku (bez wskazania jednak informaciji
szczegotowych). Dodatkowo Wykonawca nie zatgczyt dowoddw potwierdzajgcych ww.
informacije, jak rowniez z tresci przediozonych wyjasnien nie sposob wywies¢ istnienia takich
dowoddw. Odwotujgcy przywotat stanowisko KIO z wyroku z 9 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO
1049/14. Mozliwo$¢ zadania przez Zamawiajgcego doprecyzowania lub szerszych informacji
w zakresie przekazanych przez Wykonawce wyjasnien znajduje zastosowanie jedynie w
przypadku szczegotowego i konkretnego udzielenia przez Wykonawce wyjadnien. Natomiast,
jak wskazuje sie w orzecznictwie, Zamawiajgcy nie moze wzywa¢ Wykonawcy do
uszczegotowienia i skonkretyzowania ogoélnikowych twierdzen przedstawionych w
wyjasnieniu. W tym zakresie Odwolujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczejz 13
pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 2025/14. Celem wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust
1-3 ustawy Prawo zaméwien publicznych jest uzyskanie przez zamawiajgcego informaciji o
cenotworczych sktadnikach. Rolg wykonawcy jest zatem przedstawienie tych skfadnikow i
wykazanie indywidualnych czynnikéw wptywajgcych na to. ze wykonawca mogt zaoferowac
tak niska cene, Wykonawca w wyjasnieniach powinien zatem "wyttumaczy¢" sie ze sktadnikéw
ceny i czynnikow/okolicznosci faktycznych pozwalajgcych na zaoferowanie tak nisko
wycenionych skfadnikow ceny. W przypadku ztozenia w tym zakresie ogdinych wyjasnien,
ktére w zadnej mierze nie potwierdzajg realnosci ceny oferty, zamawiajagcy ma obowigzek
odrzuci¢ oferte wykonawcy, nie zas wzywaé go o przedstawienie wyjasnieh ponownie.



Biorac pod uwage tre$¢ art. 90 ust 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i
wystosowane przez Zamawiajgcego 3 kwietnia 2018 r. wezwanie o wyjadnienia w dybie
powyzszego przepisu, nalezy uznac, ze ww. wykonawca nie ztozyt wyjasnien wraz z
dowodami pozwalajgcymi zamawiajgcemu na dokonanie rzetelnej oceny, Zze ztozona przez
niego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, w szczegoélnosci w zakresie poddanego pod
watpliwos¢ kosztu podwykonawstwa, W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy naruszyt art 90
ust 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy- Development Design Sp. z 0.0. Odwolujgcy przywotat poglad wyrazony w
uchwale KIO/KU 3/17 z dnia 27 stycznia 2017 r.

Zarzut ll

Odwolujgcy wskazat, iz w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia,
kwallifikacji zawodowych lub doswiadczenia - w aktualnie obowigzujgcych przepisach
przesgdzono wprost o obowigzku zrealizowania rob6t budowlanych lub ustug przez podmiot
udostepniajacy zasoby, do realizaciji ktorych te zdolno$ci sg wymagane. Wskazane powaznie
wptywa na dotychczasowa praktyke korzystania z zasobow podmiotu trzeciego w zakresie
wykazywania spetniania tego warunku. Zniesiona bowiem zostata dotychczasowa (sprzed
nowelizacji ustawy z 2016 r.) uznaniowo$¢ w zakresie oceny, czy konieczny jest udziat
podmiotu trzeciego w realizacji konkretnego zaméwienia. Jak wskazata KIO w wyr. z
13.03,2017 r, (KIO 359/17), ustawodawca obecnie wyraznie wskazuje na potrzebe badania
przez zamawiajgcego, czy potencjat podmiotu trzeciego, dotyczacy doswiadczenia
koniecznego do uznania, ze wykonawca jest zdolny do wykonania zamowienia, bedzie mégt
by¢ wykorzystany poprzez udziat podmiotu trzeciego w realizacji czesci prac, do ktérych
zdolnosci te sg wymagane. W orzecznictwie wskazuje sie jednoznacznie, ze obowigzku
udowodnienia dysponowania zasobem nalezgcym do podmiotu trzeciego nie wyczerpuije stan
formalnego ztozenia w poczet dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne
dokumentu tytutowanego zobowigzanie i powielajgcego w swej tresci brzmienie przepisu art.
26 ust 2b (obecnie art 22a ust 2 ustawy Pzp). Wymagane jest udowodnienie zamawiajgcemu,
ze wykonawca na podstawie tego zobowigzania uzyska odpowiedni i wymagany zasob.
Obowigzek ten wyraza postulat, by zobowigzanie niosto w swej tresci takie informacje, ze
bedzie mozliwe uznanie za udowodnione uzyskanie zasobu przez wykonawce i oddanie go do
dyspozycji przez podmiot trzeci. Przy czym realno$¢ udostepnienia wykonawcy potencjatu
przez podmiot trzeci nalezy zawsze ocenia¢ w odniesieniu do konkretnego przypadku i
towarzyszgcych mu okoliczno$ci udostepnienia okreslonych zasobow. Zobowigzanie, o
ktérym mowa w art. 22a ust 2 ustawy PZP, jest oSwiadczeniem woli podmiotu trzeciego. Zatem
jego wyktadnia powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem regut wyktadni oSwiadczen,
zawartych w art 65 § i KC. Zgodnie z tym przepisem, majgcym zastosowanie na podstawie art
14 ustawy PZP, o$wiadczenie woli nalezy tak tumaczyc¢, Jak tego wymagajg okoliczno$ci, w
ktérych ztozone zostaly, zasady wspodtzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Okolicznosci
ztozenia takiego oSwiadczenia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego kazg
uwzgledniac fakt, iz to wytgcznie od woli podmiotu trzeciego zalezy zakres mozliwego i
deklarowanego wsparcia okre$lonego wykonawcy na etapie realizacji zamowienia, stad tez
zobowigzanie podmiotu trzeciego nie moze byc¢ interpretowane w sposéb rozszerzajgcy. Nie
moze by¢ rowniez zastepowane w jakimkolwiek zakresie przez oSwiadczenie sktadane przez
wykonawce. Zamawiajgcy zas o$wiadczenia wiasne wykonawcy w tym wzor umowy
podwykonawczej traktuje jako wystarczajgce w zakresie badania spetiania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Odwotujacy przywotat wyrok KIO z dnia 19 maja 2017 r. o sygn. 890/17.
Zdaniem Odwolujgcego uznaé nalezy, iz jakkolwiek nie analizowa¢ Zobowigzania podmiotu
trzeciego wynika 2 niego, iz ten zobowigzat sie wytgcznie do zapewnienia Wykonawcy
mozliwosci doraznego prowadzenia konsultacji i doradztwa u kadry zatrudnionej przez tenze
podmiot trzeci. Twierdzenie za$, iz $wiadczenie doradztwa i konsultacji miatoby nastepowac
w oparciu 0 umowe o pod wykonawstwo jest naduzyciem i w opinii Wykonawcy probg
wybrniecia przez Wykonawce - Development Design Sp. z 0.0. z wezwania do ztozenia
wyjasnien w trybie art 26 ust. 3 ustawy PZR Wz6r umowy o podwykonawstwa nie stanowi
dokumentu w jakikolwiek sposob potwierdzonego przez podmiot trzeci, zatem w dalszym ciggu
jedynym przedmiotem analizy w zakresie spemienia czy tez nie warunku udziatu w
postepowaniu winno pozosta¢ Zobowigzanie podmiotu trzeciego, Z tresci zas tego dokumentu,
pomimo interpretacji dokonanej przez Wykonawce - Development Design Sp. z 0.0. nie
wynika, iz oSwiadczenie podmiotu trzeciego, iz wyraza zgode na zatrudnienie:

*  jako podwykonawca;
* w obszarze petnienia kompleksowego nadzoru inwestorskiego;

- przez caly okres realizacji zadania, w ustalonej przez strony czestotliwosci;
wskazane wynika bowiem, z ZAMIARU WYKONAWCY, jak on sam o$wiadcza.

W konsekwencji w opinii Wykonawcy - Development Design Sp, z 0.0, nie wykazat, iz

udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego nie ma charakteru iluzorycznego oraz iz podmiot



trzeci bedzie faktycznie wykonywat ustugi dla jakich realizacji udostepnit wiedze i
dos$wiadczenie, tym bardziej iz Development Design Sp. z 0.0., de facto potwierdzit, iz bedzie
wykonywat ustuge sitami wiasnego przedsiebiorstwa, a z zasobdéw podmiotu trzeciego bedzie
korzystat ze zmienng czestotliwoscig. Z przedstawionego wzoru umowy o podwykonawstwo
nie wynika jaki miatby by¢ faktyczny zakres konsultacji i doradztwa, nie okre$lono réwniez
zakresu odpowiedzialno$ci konsultanta, ani osob ktére z ramienia konsultanta miaty by wg.
oswiadczen Wykonawcy $wiadczy¢ owego doradztwa i konsultacji. Z uzytego w tresci
zobowigzania sformutowania ,,podmioty te zrealizujg roboty budowlane tub ustugi” wynika, ze
jest ono pojeciem wezszym od udziatu tych podmiotéw w realizacji zamowienia. Udziat w

realizacji zamowienia moze przybra¢ rozmaite formy zaangazowania podmiotu trzeciego.
Moze realizowac sie w postaci doradztwa, konsultacji, nadzoru, uczestniczenia przy
wykonywaniu okreslonych czynnosci itp. Najdalej idgcg formg zaangazowania w realizacje
zamowienia jest podwykonawstwo, ktore przed nowelizacjg ustawy PZP z 2016 r. nie byto
przez przepisy bezwzglednie wymagane, W orzecznictwie i doktrynie wskazywano jednak, ze
w przypadku skomplikowanych, wyspecjalizowanych ustug, zaso6b integralnie zwigzany z
okreslonym podmiotem (w szczegolnosci jego doswiadczenie) moze by¢ przekazany
wytgcznie prze2 osobisty udziat tego podmiotu w realizacji zamoéwienia. Dopuszczano przy
tym rézne formy tego udziatu, w zaleznosci, od specyfiki konkretnego zamowienia, przyjmujgc
jednak jako optymalng forme wtasnie podwykonawstwo. Obecny wymog zrealizowania czesci
zamébwienia, z ktdérymi wigze sie udostepniany zaséb, nalezy rozumie¢ jako obowigzek
faktycznego zrealizowania przez podmiot trzeci tej czesci zamowienia w charakterze
podwykonawcy lub wspdlnie z Wykonawca, np. poprzez oddelegowanie przez podmiot trzeci
swoich pracownikoéw do bezposredniej realizacji zamowienia.

Taki kierunek interpretacji przyjety zostat rowniez w orzecznictwie TSUE, jeszcze na
gruncie poprzednich dyrektyw, Zwréci¢ uwage nalezy, ze art. 48 ust 3 dyrektywy 2004/18/WE
dopuszczat mozliwo$¢ polegania na zdolnosciach innych podmiotéw, akcentujac rowniez, ze
moze to mie¢ miejsce w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamoéwienia.
Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 13 marca 2017 r. w sprawie KIO 359/17. W

konsekwenciji za prawidlowy uznac nalezy tok rozumowania Zamawiajgcego przedstawiony w
wezwaniu skierowanym do Wykonawcy - Development Design Sp. z 0.0. z dnia 3 kwietnia

2018 r., niemniej w tym kontek$cie za nieprawidtowg nalezy uzna¢ decyzje Zamawiajgcego o
uznaniu spetnienia przez tego Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w
pkt 5,3.3.3 a) SIWZ, w szczegolnosci w sytuacji gdy Wykonawca nie przedstawit
Zamawiajgcemu dokumentow potwierdzajgcych spetnienia rzeczonego warunku, pomimo
stanowiska Zamawiajgcego stwierdzajgcego, iz Zobowigzanie podmiotu trzeciego jest
zobowigzaniem pozornym. W zwigzku z faktem, te Zamawiajgcy zastosowat juz procedure
uzupetniania dokumentdw, o ktdrej mowa wart 26 ust 3 Pzp, a zgodnie z ugruntowang w tym
zakresie linig orzeczniczg wezwanie takie moze byc¢ tylko jednorazowe, nie ma juz mozliwosci
dalszego konwalidowania zobowigzania podmiotu trzeciego.

W dniu 15 maja 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie domagajgc sie
oddalenia odwotania w cato$ci.

Zarzut |

Wykonawca tj. Development Desing sp. z 0.0., skladajgc oferte w niniejszym postepowaniu
zastrzegt w jej tresci informacje bedace tzw. tajemnicg przedsigbiorstwa na stronach: 3, 4, 11
oraz 52-83 swojej oferty (w zatgczeniu oferta Development Desing sp. z 0.0. bez tresci
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, ktorg to oferte udostepniano pozostatym
Wykonawcom). Zgodnie z trescig Odwotania, Development Desing sp. z 0.0. w swojej ofercie
na str. 3 i 4 zastrzegt wykaz podmiotéw w zakresie realizacji przedmiotu zamowienia przez
podwykonawcow (Pkt 13 formularza ofertowego). Tym samym wyrazit swojg wole nie
ujawniania ich przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, na podstawie art. 1 1 ust. 4
Obwieszczenia Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 9 lutego 2018 r. w sprawie
ogtoszenia jednolitego tekstu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2018 poz.
419) oraz ujawnionego na str. 89 oferty uzasadnienia objecia tych tresci tajemnica
przedsiebiorstwa, dokonat badania czy okre$lone informacje o ktérych mowa, mogty zosta¢
uznane za tajemnice przedsiebiorstwa i mogty skorzystac z przystugujgcej im ochrony, tj. czy
Development Desing sp. z 0.0., wykazat, zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy PZP, tagczne spetnianie
nastepujacych przestanek: czy przedmiotowe informacje sg ujawnione do wiadomosci
publicznej, czy stanowig one informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne,
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, czy Development
Desing sp. z 0.0., podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci przedmiotowych
informacii.

W toku badania i oceny oferty w powyzszym, zakresie:



- nie stwierdzono, aby informacje o ktérych mowa na str. 3, 4 oferty Development
Desing sp. z 0.0., byly ujawniane do publicznej wiadomosci. Oczywiscie, Zamawiajgcy nie ma
na mysli faktu istnienia takich podmiotéw jako podwykonawcow na rynku szeroko pojetych
robét i ustug budowalnych, ale okoliczno$¢ powigzan biznesowych z Development Desing sp.
z 0.0. To wtaénie znajduje sie w informacjach zastrzezonych na str. 3, 4 oferty Development
Desing sp. z 0.0., tj. nazwy podmiotéw wystepujgcych w obrocie gospodarczym wraz z ich
adresem i jednoczesnie dziatajgce na zlecenie Development Desing sp. z 0.0.

- uzasadnienie w postaci opisu na str. 89 oferty (nie ujawnianie podmiotéw trzecich za
pomocg ktérych Development Desing sp. z 0.0. pozwala wykaza¢ sie spetnieniem warunkow
udziatu w tym postepowaniu) w zwigzku z prawem Development Desing sp. z 0.0. do
ograniczania konkurencji na rynku inspektoréw nadzoru budowlanego oraz uniemozliwia¢
podzlecanie prac innym podmiotom spoza regionu Stupska. Zamawiajgcy uznaje takie
uzasadnienie jako mozliwe do skutecznego zastrzezenia takich informacji. W razie ich
ujawnienia, realne jest wykazanie sie okreslonymi szkodami lub kosztami pozyskiwania
nowych inspektorow nadzoru w przypadku tzw. podkupywania (oferowania wyzszej stawki
takim osobom w celu zmniejszenia lub likwidacji konkurencji na danym rynku).

- ograniczenie dostepu do tych danych w spétce z 0.0. Development Desing, do dwoch
0s06b, zgodnie z opisem na 89 str. oferty, nalezy uzna¢ za dziatania niezbedne w celu
zachowania poufnosci przedmiotowych informaciji.

W oparciu o powyzsze przestanki nalezy stwierdzi¢, ze Development Desing sp. z 0.0., miata
prawo do dokonania zastrzezenia tych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa, wykazata
skuteczne zastrzezenie tych informacji. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zgodnie z art. 8 ust.
3, PZP, to na danym Wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania sie przed terminem
skftadania ofert, zastrzezenia informacji ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy nie ma zadnym prawnych mozliwosci wezwania takiego Wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w tym zakresie. Oznacza to w praktyce, ze tylko i wytacznie w oparciu tres¢ oferty
mozliwe jest badanie i podejmowanie decyzji czy informacje takie sg lub nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa. W tych okoliczno$ciach zawsze mozna by byto przedstawi¢ zarzut
Zamawiajgcemu, ze zakres przedmiotowego uzasadnienia dokonany przez Development
Desing sp. z 0.0., jest mato przekonywujacy, a w ocenie Odwotujgcego nawet ww. Wykonawca
zaniedbat wykazanie sie obszerniejszym uzasadnieniem, co powinno skutkowac ujawnieniem
zastrzezonych tresci. Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze informacje o ktérych mowa na str. 3,
4 oferty Development Desing sp. z 0.0., sg informacjami stanowigcymi tajemnice
przedsiebiorstwa, mogg one ogranicza¢ prawo innych wykonawcéw do ich wtasnej oceny oraz
w ich mniemaniu do ograniczania konkurenciji i rbwnego traktowania Wykonawcéw. Jezeli
Ustawodawca przewidziat takie mozliwo$ci zastrzegania informacji w ofertach, to Wykonawca
ktéry wykazuje takie zastrzeZenie, ma do tego prawo, natomiast Zamawiajgcy ma obowigzek
rozstrzygac o skuteczno$ci takiego zastrzezenia tylko i wytgcznie w oparciu o tre$¢ oferty bez
zadnej mozliwo$ci uzyskania wyjasnien od takiego Wykonawcy. Decyzjg zamawiajgcego byto
nieujawnianie ww. informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Zgodnie z trescig Odwotania, Development Desing sp. z 0.0. w swojej ofercie na str. 11
zastrzegt wykaz proponowanych Wykonawcoéw w sekcji D formularza JEDZ. Tym samym
wyrazit swojg wole nie ujawniania ich (podwykonawcoéw) przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy,
na podstawie art. 1 1 ust. 4 Obwieszczenia Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
9 lutego 2018 r. w sprawie ogtoszenia jednolitego tekstu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. 2018 poz. 419) oraz ujawnionego na str. 89 oferty uzasadnienia objecia
tych tresci tajemnicg przedsiebiorstwa, dokonat badania czy okre$lone informacje o ktérych
mowa, mogty zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa i mogty skorzystac z
przystugujgcej im ochrony, tj. czy Development Desing sp. z 0.0., wykazat, zgodnie z art. 8
ust. 3 ustawy PZP, faczne spetnianie nastepujacych przestanek: czy przedmiotowe informacije
sg ujawnione do wiadomosci publicznej, czy stanowig one informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne, przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, czy Development Desing sp. z 0.0., podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci przedmiotowych informaciji.

W toku badania i oceny oferty w powyzszym zakresie:

- nie stwierdzono, aby informacje o ktérych mowa na str. 1 1 oferty Development Desing
sp. z 0.0., byly ujawniane do publicznej wiadomosci. Oczywiscie, zamawiajgcy nie ma

na mysli faktu istnienia takich podmiotéw trzecich jako podwykonawcow na rynku

szeroko pojetych robét i ustug budowalnych, ale okoliczno$¢ powigzan biznesowych z
Development Desing sp. z 0.0. To wiasnie znajduje sie w informacjach zastrzezonych

na str. 1 1 oferty Development Desing sp. z 0.0., tj. nazwy podmiotéow wystepujacych

w obrocie gospodarczym wraz z ich adresem i jednocze$nie dziatajgce na zlecenie
Development Desing sp. z 0.0.

- uzasadnienie w postaci opisu na 89 oferty (nie ujawnianie podmiotéw trzecich za



pomocg ktérych Development Desing sp. z 0.0. pozwala wykazac sie spetnieniem
warunkéw udziatu w tym postepowaniu) w zwiagzku z prawem Development Desing sp.
z 0.0. do ograniczania konkurencji na rynku inspektoréw nadzoru budowlanego oraz
uniemozliwia¢ podzlecanie prac innym podmiotom spoza regionu Stupska.
Zamawiajacy uznaje takie uzasadnienie jako mozliwe do skutecznego zastrzezenia
takich informacji. W przypadku ich ujawnienia, realne jest wykazanie sie okreSlonymi
szkodami lub kosztami pozyskiwania nowych inspektoréw nadzoru w przypadku tzw.
podkupywania (oferowania wyzszej stawki takim osobom w celu zmniejszenia lub
likwidacji konkurencji na danym rynku).

- ograniczenie dostepu do tych danych w spétce z 0.0. Development Desing, do dwoch
0s0b, zgodnie z opisem na 89 str. oferty nalezy uzna¢ za dziatania niezbedne w celu
zachowania poufnosci przedmiotowych informacji.

W oparciu o powyzsze przestanki nalezy stwierdzi¢, ze Development Desing sp. z 0.0.,
miata prawo do dokonania zastrzezenia tych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa,
wykazata skuteczne zastrzezenie tych informaciji.

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zgodnie z art. 8 ust. 3, PZP, to na danym wykonawcy
spoczywa obowigzek wykazania sie przed terminem sktadania ofert, zastrzezenia informacji
ktére stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy nie ma zadnym prawnych
mozliwosci wezwania takiego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Oznacza to
w praktyce, ze w oparciu tylko i wytgcznie tres¢ oferty mozliwe jest badanie i podejmowanie
decyzji czy informacje takie sg lub nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. W tych
okolicznosciach zawsze mozna by bylo przedstawi¢ zarzut Zamawiajgcemu, ze zakres
przedmiotowego uzasadnienia dokonany przez Development Desing sp. z 0.0., jest mato
przekonywujacy, a w ocenie Odwotujgcego nawet ww. wykonawca zaniedbat wykazanie sie
obszerniejszym uzasadnieniem co powinno skutkowac ujawnieniem zastrzezonych tresci.
Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze informacje o ktérych mowa na str. 1 1 oferty Development
Desing sp. z 0.0., sg informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa, mogg one
ogranicza¢ prawo innych wykonawcow do ich wtasnej oceny oraz w ich mniemaniu do
ograniczania konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Jezeli ustawodawca
przewidziat takie mozliwosci zastrzegania informaciji w ofertach, to wykonawca ktéry wykazuje
takie zastrzezenie, ma do tego prawo, natomiast zamawiajgcy ma obowigzek rozstrzygaé o
skutecznosci takiego zastrzezenia tylko i wylgcznie w oparciu o tres¢ oferty bez zadnej
mozliwosci uzyskania wyjasnien od takiego wykonawcy. Decyzjg zamawiajgcego byto
nieujawnianie ww. informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy zarzuca, bezpodstawne ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
przedmiotowym postepowaniem, zawartych w ofercie Development Desing sp. z 0.0. w
zakresie formularza JEDZ podwykonawcow zatgczonych do oferty na str. od 52-83.
Zamawiajacy pragnie sprostowac, ze strony 52-83 oferty Development Desing sp. z 0.0.
dotyczg wykazu oséb. Mowa jest o tym na str. 6 oferty Development Desing sp. z 0.0. Nie
mniej Zamawiajacy ustosunkuje sie réwniez do tego zarzutu. Development Desing sp. z 0.0.
w swojej ofercie na str. 52-83 zastrzegt wykaz osob ktore bedg uczestniczyé w wykonaniu
zamowienia (wypetniony zat. nr 3 do SIWZ) wraz z pisemnymi zobowigzaniami tych oséb i
jednocze$nie podmiotdéw trzecich, na zasoby ktérych powotuje sie Development Desing sp. z
0.0. w celu spetnienia warunku udziatu w niniejszym postepowaniu. Tym samym wyrazit swojg
wole nie ujawniania ich (podwykonawcéw) przez Zamawiajacego. Zamawiajgcy, na podstawie
art. 11 ust. 4 Obwieszczenia Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 9 lutego 2018
r. w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U. 2018 poz. 419) oraz ujawnionego na str. 89 oferty uzasadnienia objecia tych tresci
tajemnica przedsiebiorstwa, dokonat badania czy okreslone informacje o ktérych mowa, mogty
zostac uznane za tajemnice przedsiebiorstwa i mogly skorzysta¢ z przystugujgcej im ochrony,
tj. czy Development Desing sp. z 0.0., wykazat, zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy PZP, tagczne
spetnianie nastepujacych przestanek:

- czy przedmiotowe informacje sg ujawnione do wiadomosci publicznej, czy stanowig
one informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne, przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, czy Development Desing sp. z 0.0.,
podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci przedmiotowych informacii.

W toku badania i oceny oferty w powyzszym zakresie:

- nie stwierdzono, aby informacje o ktérych mowa na str. 52-83 oferty Development
Desing sp. z 0.0., byty ujawniane do publicznej wiadomosci. Oczywiscie, zamawiajacy

nie ma na mysli faktu istnienia takich podmiotéw trzecich jako podwykonawcow na
rynku szeroko pojetych robét i ustug budowalnych, ale okoliczno$¢ powigzan
biznesowych z Development Desing sp. z 0.0. oraz szczeg6lnych kwalifikacji,



zawodowych, odpowiedniego wieloletniego doswiadczenia i petnionych funkciji w
procesach budowlanych, nie wspominajgc juz o odpowiednich zobowigzaniach
dedykowanych dla potrzeb niniejszego postepowania przetargowego, a nastepnie
realizacji ewentualnych ustug. To wia$nie znajduje sie w informacjach zastrzezonych
na str. 52-83 oferty Development Desing sp. z 0.0., {j. nazwy podmiotow wystepujgcych
w obrocie gospodarczym wraz z ich kwalifikacjami zawodowymi, nabytym
do$wiadczeniem, zobowigzaniem i jednocze$nie dziatajgce na zlecenie Development
Desing sp. z o.0.

- uzasadnienie w postaci opisu na 89 oferty (nie ujawnianie podmiotéw trzecich za
pomocg ktérych Development Desing sp. z 0.0. pozwala wykazac sie spetnieniem
warunkéw udziatu w tym postepowaniu) w zwigzku z prawem Development Desing sp.
Z 0.0. do ograniczania konkurencji na rynku inspektoréw nadzoru budowlanego oraz
uniemozliwia¢ podzlecanie prac innym podmiotom spoza regionu Stupska.
Zamawiajacy uznaje takie uzasadnienie jako mozliwe do skutecznego zastrzezenia
takich informaciji. W przypadku ich ujawnienia, realne jest wykazanie sie okreslonymi
szkodami lub kosztami pozyskiwania nowych inspektoréw nadzoru w przypadku tzw.
podkupywania (oferowania wyzszej stawki takim osobom w celu zmniejszenia lub
likwidacji konkurenciji na danym rynku).

- ograniczenie dostepu do tych danych w spoétce z 0.0. Development Desing, do dwéch
0s06b, zgodnie z opisem na 89 str. oferty nalezy uznac za dziatania niezbedne w celu
zachowania poufnosci przedmiotowych informaciji.

W oparciu o powyzsze przestanki nalezy stwierdzi¢, ze Development Desing sp. z 0.0.,
miata prawo do dokonania zastrzezenia tych informac;ji jako tajemnica przedsiebiorstwa,
wykazata skuteczne zastrzezenie tych informaciji.

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zgodnie z art. 8 ust. 3, PZP, to na danym wykonawcy
spoczywa obowigzek wykazania sie przed terminem sktadania ofert, zastrzezenia informaciji
ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie ma zadnym prawnych
mozliwosci wezwania takiego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Oznacza to
w praktyce, ze w oparciu tylko i wytgcznie tres¢ oferty mozliwe jest badanie i podejmowanie
decyzji czy informacije takie sg lub nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. W tych
okoliczno$ciach zawsze mozna by bylo przedstawi¢ zarzut Zamawiajgcemu, Zze zakres
przedmiotowego uzasadnienia dokonany przez Development Desing sp. z 0.0., jest mato
przekonywujacy, a w ocenie Odwolujgcego nawet ww. wykonawca zaniedbat wykazanie sig
obszerniejszym uzasadnieniem co powinno skutkowac ujawnieniem zastrzezonych tresci.

Reasumujgc, nalezy stwierdzi¢, ze informacje o ktérych mowa na str. 52-83 oferty
Development Desing sp. z 0.0., sg informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa,
mogg one ogranicza¢ prawo innych wykonawcéw do ich wiasnej oceny oraz w ich mniemaniu
do ograniczania konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Jezeli ustawodawca
przewidziat takie mozliwosci zastrzegania informaciji w ofertach, to wykonawca ktory wykazuje
takie zastrzezenie, ma do tego prawo, natomiast zamawiajgcy ma obowigzek rozstrzyga¢ o
skutecznosci takiego zastrzezenia tylko i wytgcznie w oparciu o tre$¢ oferty bez Zadnej
mozliwosci uzyskania wyjasnien od takiego Wykonawcy. Zamawiajgcy zbadat prawidtowos¢
wykazania sie zastrzezenia tych informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, zaréwno
w doniesieniu do art. 1 1 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji jak i art. 8 ust. 3
ustawy PZP i decyzjg zamawiajgcego bylo nieujawnianie ww. informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa.

Wykonawca tj. Development Desing sp. z 0.0., sktadajgc oferte w niniejszym
postepowaniu zastrzegt takze informacje bedace tzw. tajemnicg przedsiebiorstwa na stronie
nr 5 swoich wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do zfozenia wyjasnien w
zakresie czy oferowana cena nie jest razgco niska. Zgodnie z trescig Odwotania, Development
Desing sp. z 0.0. w swoich wyjaénieniach z dnia 04.04.2018 r. str. 5 tych wyjanien zastrzegt
kalkulacje cenowg swojej oferty (zatgcznik nr 4 do Odwotania wniesionego do Prezesa KIO w
dniu 04.05.2018 r.). Tym samym wyrazit swojg wole nie ujawniania tej kalkulacji przez
zamawiajgcego.

Zamawiajacy, na podstawie art. 11 ust. 4 Obwieszczenia Marszatka Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 9 lutego 2018 r. w sprawie ogtoszenia jednolitego tekstu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2018 poz. 419) oraz ujawnionego na str.
4 ww. wyjasnienia uzasadnienia objecia tresci tej kalkulacji tajemnicg przedsiebiorstwa i
odwotania sie do uzasadnienia w postaci opisu na 89 oferty, dokonat badania czy okreslone
informacje o ktérych mowa, mogty zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa i mogty
skorzystac z przystugujgcej im ochrony, tj. czy Development Desing sp. z 0.0., wykazat,
zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy PZP tgczne speianie nastepujgcych przestanek:



- czy przedmiotowe informacje sg ujawnione do wiadomosci publicznej, czy stanowig
one informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne, przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, czy Development Desing sp. z 0.0.,
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci przedmiotowych informaciji.

W toku badania i oceny oferty w powyzszym zakresie:

- nie stwierdzono, aby informacje o ktérych mowa na str. 5 oferty Development Desing
sp. z 0.0., byly ujawniane do publicznej wiadomosci. Przedstawione kalkulacje dotyczg
wyliczonych i okre$lonych kosztow:

- zaangazowania oséb (facznie 10 osob) w realizacje przedmiotu zamoéwienia,
- zaangazowania podmiotu trzeciego (Powiernictwo K. Biuro Obstugi
Budownictwa S. K.),

- nabycia odpowiedniej polisy OC Wykonawcy

- innych (administracyjne, transportowe, gwarancje, przeglady, techniczne)
- podany zysk.

To wiasnie znajduje sie w informacjach zastrzezonych na str. 5 wyjasnien z dnia 04.04.2018
r. ztozonych przez Development Desing sp. z o.0.

- w uzasadnieniu na str. 4 wyjasnien z dnia 04.04.2018 r. odnoszace sie do szczegotowej
kalkulacji ceny oferty {j. ,elementy skladowe budowanej strategii cenowej jako know-how”,
wykazano jako informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg (zatgcznik nr 4 do Odwotania
whiesionego do Prezesa KIO w dniu 04.05.2018 r.). Nie ujawnianie wynagrodzen oraz innych
kosztéw negocjowanych indywidualnie przez Development Desing sp. z 0.0., ma zwigzek z
prawem Development Desing sp. z 0.0. do ograniczania konkurencji na rynku inspektoréw
nadzoru budowlanego oraz uniemozliwianie podzlecanie prac innym podmiotom spoza
regionu Stupska. Zamawiajgcy uznaje takie uzasadnienie jako mozliwe do skutecznego
zastrzezenia takich informacji. W przypadku ich ujawnienia, realne jest wykazanie sie
okreslonymi szkodami lub kosztami pozyskiwania nowych inspektoréw nadzoru w przypadku
tzw. podkupywania (oferowania wyzszej stawki takim osobom w celu zmniejszenia lub
likwidacji konkurencji na danym rynku).

- ograniczenie dostepu do tych danych w spétce z 0.0. Development Desing, do dwoch
0s0b, zgodnie z opisem na 89 str. oferty, nalezy uzna¢ za dziatania niezbedne w celu
zachowania poufnosci przedmiotowych informacji.

W oparciu o powyzsze przestanki nalezy stwierdzi¢, ze Development Desing sp. z 0.0., miata
prawo do dokonania zastrzezenia tych informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa oraz
wykazata skuteczne zastrzezenie tych informaciji.

Zamawiajgcy zbadat natomiast prawidlowo$¢ wykazania sie zastrzezeniem tych
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, zaréwno w doniesieniu do art. 1 1 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji jak i art. 8 ust. 3 ustawy PZP.

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zgodnie z art. 8 ust. 3, PZP, to na danym Wykonawcy
spoczywa obowigzek wykazania sie przed terminem sktadania ofert, zastrzezenia informacji
ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie ma zadnym prawnych
mozliwosci wezwania takiego wykonawcy do ziozenia wyjasnien w tym zakresie. Oznacza to
w praktyce, ze w tylko i wylgcznie w oparciu o tres¢ oferty, mozliwe jest badanie i
podejmowanie decyzji czy informacje takie sg lub nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. W
tych okoliczno$ciach zawsze mozna by byto przedstawi¢ zarzut Zamawiajgcemu, ze zakres
przedmiotowego uzasadnienia dokonany przez Development Desing sp. z 0.0., jest mato
przekonywujgcy, a w ocenie Odwotujgcego nawet ww. Wykonawca zaniedbat wykazanie sie
obszerniejszym uzasadnieniem co powinno skutkowac¢ ujawnieniem zastrzezonych tresci.
Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze informacje o ktérych mowa na str. 5 wyjasnien z dnia
04.04.2018 r. odnoszace sie do szczegotowej kalkulacja ceny oferty Development Desing sp.
Z 0.0., sg informacjami stanowigcymi tajemnice przedsigbiorstwa, mogg one ogranicza¢ prawo
innych Wykonawcoéw do ich wiasnej oceny oraz w ich mniemaniu do ograniczania konkurencji
i rownego traktowania Wykonawcow. Jezeli ustawodawca przewidziat takie mozliwosci
zastrzegania informacji w ofertach, to Wykonawca ktéry wykazuje takie zastrzezenie, ma do
tego prawo, natomiast zamawiajgcy ma obowigzek rozstrzygac o skutecznosci takiego
zastrzezenia tylko i wytgcznie w oparciu o tres¢ oferty bez zadnej mozliwosci uzyskania
wyjasnien od takiego Wykonawcy. Decyzjg zamawiajgcego byto nieujawnianie ww. informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.



Skoro Zamawiajgcy analizujgc i badajgc tres¢ oferty Development Desing sp. z o.0.
uznal, ze informacje w formularzu ofertowym na str. 3 i 4 w zakresie danych dotyczacych
podwykonawstwa, w formularzu JEDZ str. 1 1 oferty w zakresie danych dotyczacych
podwykonawstwa, w zakresie wykazu oséb i ich zobowigzan na str. 52-83 oraz kalkulacji
cenowej zawartej w wyjasnieniu z dnia 04.04.2018 r. na str. nr 5 w zakresie ztozenia wyjasnien
i dowodow i w zakresie czy oferowana cena nie jest razgco niska, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, zarzut Odwotujgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust 1, 2i 3w
zw. z art. 7 ust 1 ustawy PZP w zw. z art. 1 1 ust. 4 ZNKU, nie znajduje Zzadnego uzasadnienia.
Zamawiajacy, jako Instytut Morski w Gdansku i jednoczesnie instytut badawczy, wielokrotnie
w ciggu ostatnich 10 lat uczestniczyt w przetargach publicznych organizowanych przez Spéiki
Skarbu Panstwa jako Wykonawca. W tych postepowaniach dosy¢ czesto jest zastrzeganie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa m.in. w zakresie os6b (podmiotow
trzecich) realizujgcych ustugi badawcze, ich doswiadczenie oraz na czyjg rzecz byty
realizowane takie ustugi. Wartosci takich ustug w odniesieniu do danych oséb nie sg znane
nawet Wykonawcy, ktory postuguje sie takimi osobami do wykazania potencjatu kadrowego.
Uzasadnienie zastrzezenia informacji klauzulg Tajemnica przedsiebiorstwa zaréwno w
doniesieniu do art. 1 1 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jak i art. 8 ust. 3
ustawy PZP, nie jest zbyt obszerne. Ma by¢ ono zwiezte, zrozumiate i odnosi¢ sie do
przedmiotu zamowienia. Nierzadko, samo uzasadnienie jest rowniez tajemnicg
przedsiebiorstwa. Nalezy zaznaczy¢, ze kary z tytutu ujawnienia takich informacji moga
rozpoczynac sie od kwoty 100.000 zt.

Skoro Zamawiajgcy analizujgc i badajgc tres¢ oferty Development Desing sp. z 0.0.
uznat, ze informacje w formularzu ofertowym na str. 3 i 4 w zakresie danych dotyczgcych
podwykonawstwa, w formularzu JEDZ str. 1 1 oferty w zakresie danych dotyczacych
podwykonawstwa, w zakresie wykazu oso6b i ich zobowigzan na str. 52-83 oraz kalkulaciji
cenowej zawartej w wyjasnieniu z dnia 04.04.2018 r. na str. nr 5 w zakresie ztozenia wyjasnieh
i dowodow i w zakresie czy oferowana cena nie jest razgco niska, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, zarzut Odwotujgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust 1,2i 3w
zw. z art. 7 ust 1 ustawy PZP w zw. z art. 1 1 ust. 4 ZNKU, nie znajduje zadnego uzasadnienia.
Skoro Zamawiajacy analizujgc i badajgc tres¢ oferty Development Desing sp. z 0.0. uznat, ze
informacje w formularzu ofertowym na str. 3 i 4 w zakresie danych dotyczgcych
podwykonawstwa, w formularzu JEDZ str. 1 1 oferty w zakresie danych dotyczacych
podwykonawstwa, w zakresie wykazu oso6b i ich zobowigzan na str. 52-83 oraz kalkulaciji
cenowej zawartej w wyjasnieniu z dnia 04.04.2018 r. na str. nr 5 w zakresie ztozenia wyjasnien
i dowodow i w zakresie czy oferowana cena nie jest razgco niska, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, zarzut Odwotujgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust 1, 2i 3w
zw. z art. 7 ust 1 ustawy PZP w zw. z art. 1 1 ust. 4 ZNKU, nie znajduje Zadnego uzasadnienia.
Powyzsze odpowiedzi Zamawiajgcego $wiadczg, ze zostata wykonana analiza oraz niezbedne
badanie oferty, majgce na celu stwierdzenie zasadnos$ci zastrzezenia dokonanego przez
Development Desing sp. z 0.0., zarowno w ramach oferty oraz treSci pisma (wyjasnienia od
Development Desing sp. z 0.0. z dnia 04.04.2018 r.). Zamawiajgcy analizujgc i badajgc tresci
oferty Development Desing sp. z 0.0. uznat, ze informacje zawarte w ofercie na str. 89 w
zakresie uzasadnienia zastrzezenia:

- informaciji dotyczacych podwykonawstwa, w formularzu ofertowym na str. 3
w zakresie danych dotyczgcych podwykonawstwa,

- informacji w formularzu JEDZ str. 1 1 oferty w zakresie danych dotyczacych
podwykonawstwa,

- informacji w zakresie wykazu oséb i ich zobowigzan na str. 52-83 oferty - kalkulaciji
cenowej zawartej w wyjasnieniu z dnia 04.04.2018 r. na str. nr 5 wraz z uzasadnieniem
zawartym na str. str. 89 oferty w zakresie ztozenia wyjasnien i dowodoéw, czy oferowana cena
nie jest razgco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zarzut Odwotujgcego naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 8 ust 1, 2i 3 w zw. z art. 7 ust 1 ustawy PZP w zw. z art. 1 1 ust. 4
ZNKU, nie znajduje zadnego uzasadnienia.

Zarzut Il

Przed otwarciem ofert, Zamawiajgcy odczytat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie przedmiotu zaméwienia tj. 1.168.500 zt Brutto. Szacunkowa wartos¢ netto
przedmiotowego zmdwienia wynosi: 950.000,00 zt (bez podatku od towardw i ustug oraz ustug
o ktorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt. 6).

Ww. szacunkowa wartos¢ zaméwienia zostata opisana i podana w Ogtoszeniu (tres¢
Ogloszenia w zat.):

Il. 1.5) Szacunkowa catkowita warto$¢: Warto$¢ bez VAT: 253 380,00 EUR

11.2.4) Opis zamowienia:



Zamawiajacy przewiduje udzielanie zamowien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp, do 15 % zamowienia podstawowego.

W stosunku do ceny oferty (badanie tzw. razaco niskiej ceny) w niniejszym postepowaniu
przyjmuje sie warto$¢ 1.168.500 zt brutto, wynikajgca z:

1253.380 euro netto / 115 (w odniesieniu do 15% warto$ci ustug o ktérych mowa w art. 67 ust.
1 pkt. 6)) x 100 220.330,43 euro. 220.330,43 euro x 4,3117 zt (kurs euro do przeliczania
warto$ci zamoéwien zgodnie z obowigzujgcym Rozporzadzeniem) 949.998,72 zt + nalezny
podatek od towardw i ustug (stawka 23 0/0) 1.168.498,42 zt Brutto. Odczytano kwote:
1.168.500,00 zt. Zgodnie z art. 90 ust. la ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli cena
oferty jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek
od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania, Zamawiajgcy ma obowigzek,
zwroéci¢ sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien czy oferowana cena nie jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Po wykonaniu obliczen o ktérych mowa w ww. art. 90
ust. la pkt. 1, cena oferty jest 0 39,49 % nizsza od oszacowanej wartosci zamoéwienia.

Obawy Zamawiajgcego w kontekscie przedmiotowej oferty z podejrzeniem razgco niskiej
ceny, mialy zwigzek z okolicznoscig uwzglednienia, ze Wykonawca korzysta z zasobow
podmiotéw trzecich tj. na 9 oséb, 5 z nich to tzw. podmioty trzecie, prowadzace wtasng
dziatalno$¢ gospodarczg. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy zwrocit sie do Development
Desing Sp. z 0.0. 0 udzielenie wyjasnien czy oferowana cena oferty nie jest razgco niska, oraz
zfozenia dowodéw dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu w zakresie o ktory mowa w art. 90
ust. 1 pkt. 1-5 Pzp.

Aby uscisli¢ i jednoczesnie sprostowaé zarzut Odwotujgcego, to Zamawiajacy nie
wzywat Development Desing sp. z 0.0. w swoim pi$mie z dnia 30.03.2018 r. do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1i 1 a ustawy PZP. Wezwanie dotyczyto ztozenia wyjasnieh w
trybie art. 90 ust. 1 a ustawy PZP. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie miat tak wyolbrzymionych
watpliwosci jakie sugeruje Odwolujacy, przypisujac wezwanie réwniez na podstawie art. 90
ust. 1.

W ocenie Zamawiajgcego to dos¢ istotne réznice. Tym bardziej, ze wezwanie w trybie
art. 90 ust. 1 a ustawy PZP, jest obligatoryjne, natomiast wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 PZP,
dotyczy innych okoliczno$ci ktére majg zwigzek z podejrzeniem razaco niskiej ceny. (w
zalgczeniu wezwanie dla Development Desing Sp. z 0.0. o udzielenie wyjasnien)

Otrzymane obszerne wyjasnienia oraz dowody zawarto na str. 1-8 wyjasnien od
Development Desing sp. z 0.0. z dnia 04.04.2018 r. Nie wynika z nich ze oferta zawiera razgco
niska cene. A juz na pewno nie moze to by¢ podstawg do odrzucenia oferty na podstawie art.

89 ust. 4 ustawy PZP. Trzeba naprawde wykaza¢ duzego niezrozumienia, aby wyjasnienia
Development Desing sp. z 0.0., uzna¢ za nieistotne, lub wrecz je ignorowac¢. W ocenie
Zamawiajgcego, Development Desing sp. z 0.0. w swoich wyjasnieniach z dnia 04.04.2018 r.
przedstawit realne wykonanie ustugi za kwote przedstawiong w jego ofercie. Na 6-ciu
wykonawcodw sktadajgcych oferte w niniejszym postepowaniu tylko Development Desing sp. z
0.0., zfozyt oferte ktdrej cena byta 0 39% nizsza niz kwota odczytana przez Zamawiajgcego
na otwarciu ofert. Pozostate oferty oscylowaty nieznacznie ponizej kwoty odczytanej przez
Zamawiajgcego na otwarciu ofert lub powyzej. W szczegdlnosci nabiera to znaczenie, gdy
Zamawiajacy ujawnit w Ogtoszeniu szacunkowg catkowita warto§¢ zaméwienia (Warto$¢ bez
VAT: 253 380,00 EUR). W tych okolicznosciach nie mozna wykluczy¢, ze to wiasnie oferta
Development Desing sp. z 0.0., jest skalkulowana na poziomie realnego wykonania ustugi z
wykazanym zyskiem, gdzie Development Desing sp. z 0.0., mogt przy ustalaniu ceny oferty
nie kierowac sie informacjg o podanej przez Zamawiajacego kwocie w Ogltoszeniu o
zamowieniu, lecz faktycznymi kosztami realizaciji tej ustugi. Natomiast pozostali Wykonawcy
skiadajac oferty, mogli kalkulowaé swoje ceny ofert, tak by uzyska¢ zaméwienie przy
maksymalnym mozliwym zysku. Reasumujgc, zarzut Odwolujgcego naruszenia przez
Zamawiajacego art. 90 ust 1, 2 oraz 3 ustawy PZP, a w konsekwencji art. 89 ust. 4 ustawy
PZP, nie znajduje zadnego uzasadnienia.

Otrzymane obszerne wyjasnienia oraz dowody zawarte na str. 1-8 wyjasnien od
Development Desing sp. z 0.0. z dnia 04.04.2018 r., nie pozwalajg na odrzucenie oferty w
trybie art. 90 ust. 3 ustawy PZP. Nie wynika z nich takze, ze oferta zawiera razgco niskg cene.
Ajuz na pewno nie moze to by¢ podstawg do odrzucenia oferty na zaréwno na podstawie art.

90 ust. 3 ustawy PZP jak podstawie art. 89 ust. 4 ustawy PZP. Z uwagi na tozsamy zarzut o
ktérym mowa w pkt. 5 niniejszego pisma, Zamawiajgcy podtrzymuje w tym

zakresie swoje ww. odpowiedzi. Reasumujac zarzut Odwotujgcego naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 90 ust. 1, 2 oraz 3 ustawy PZP a w konsekwencji art. 89 ust. 4 ustawy
PZP, nie znajduje zadnego uzasadnienia.



W ocenie Zamawiajgcego, nie ma zadnych przestanek, aby ponownie wzywaé
Development Desing Sp. z 0.0. w trybie art. 90 ust. 1i 1 a ustawy PZP do przedtozenia
wyjasnien szczegdtowych wraz z dowodami na ich poparcie w zakresie podejrzenia razgco
niskiej ceny. Otrzymane obszerne wyjasnienia oraz dowody zawarte na str. 1-8 wyja$nien od
Development Desing sp. z 0.0. z dnia 04.04.2018 r., w tym objeta tajemnica przedsigbiorstwa
na str. 5 wyjasnien od Development Desing sp. z 0.0. z dnia 04.04.2018 r. szczegbtowa
kalkulacja ceny obejmujgca zaangazowania 10 os6b w realizacje przedmiotu zamoéwienia,
zaangazowania podmiotu trzeciego (Powiernictwo K. Biuro Obstugi Budownictwa S. K.),
wykup odpowiedniej polisy OC wykonawcy oraz inne koszty (administracyjne, transportowe,
gwarancje, przeglady, techniczne) i zysk, w zupetnosci wyczerpuje posiadanie koniecznych
informacji do stwierdzenia czy oferta zawiera razgco niskg cene lub ewentualnych wezwan do
dalszych wyjasnier w tym zakresie. Przedstawione dowody przez Development Desing sp. z
0.0. W wyjasnieniach z dnia 04.04.2018 r., sg nie tylko wystarczajgce, ale jednoznacznie
potwierdzajg mozliwo$¢ wykonania tego zamoéwienia zgodnie z ceng oferty. Za to dos¢ trudno
wywnioskowac z tresci Odwolania, czy w ocenie Odwotujgcego sie, Zamawiajacy ma
mozliwos¢ ponownego wezwania Wykonawcy do ztozenia nastepnych wyjasnien czy tez
czynno$¢ ta jest jednorazowa ? Na str. 16 Odwotania ostatnie zdanie w Pkt nr 2 ,Nie jest
wymaganiom postawionym w pierwszym wezwaniu, nie odniost sie do wszystkich pytan
Zamawiajgcego, badz ztozyt wyjasnienia lakoniczne, nie poparte odpowiednimi dowodami”.
Natomiast w pkt. 7 niniejszej odpowiedzi, zarzuca sie Zamawiajgcemu zaniechanie takiej
czynno$ci. Jeszcze wiecej watpliwosci wnosi sentencja zawarta w przytoczonym przez
Odwolujgcego na str. 15 Odwotania, Wyroku KIO 2025/14, gdzie stwierdzono "W
orzecznictwie wskazuije sie, ze ponowne wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny moze dotyczy¢ Wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, a nie takiego,
ktéry uchyla sie od udzielenia szczegotowych informacji i przedstawia wyjasnienia w sposéb
zdawkowy i ogolnikowy”. Skoro przedstawione wyjasnienia sg rzetelne, to w jakim celu
stosowaé ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnien ? W ocenie Zamawiajgcego,
przedstawione wyjasnienia wraz z dowodami, nie pozostawiajg zadnej watpliwosci, co do
wiasciwego sposobu i wyczerpujgcego opisu, oraz potwierdzajg wykonanie zamoéwienia za
cene przedstawiong w ofercie Wykonawcy. W tych okoliczno$ciach, nie ma zadnych podstaw
do ponownego wezwania Development Desing sp. z 0.0. do zfozenia wyjasnien
szczegOtowych na podstawie zaréwno art. 90 ust. 1 jak i 90 ust. 1 a PZP

Zarzut lll

Z tresci Odwotania, Zamawiajgcy domysla sie, ze Odwotujgcy ma na mysli
Zobowigzanie podmiotu trzeciego (Powiernictwo K. Biuro Obstugi Budownictwa S. K., ul.
Gdanska 47/31 84-230 Rumia), na zasoby ktérego powotuje sie Wykonawca w celu
potwierdzenia warunku udziatu w niniejszym postepowaniu, tj. posiadania wiedzy w zakresie
spetniania warunku dotyczacego zdolno$ci technicznej lub zawodowej Wykonawcy o ktérym
to warunku mowa w pkt. 5.3.3. lit. ,a” SIWZ. Przedstawione Zobowigzanie mogto budzi¢
watpliwosci Zamawiajgcego co do intencji, w szczegdlnosSci jego pozornoéci na potrzeby tego
postepowania przetargowego. Dlatego wezwano Development Desing Sp. z 0.0., aby zgodnie
z art. 22a ust. 4 Pzp, wykazat, ze w przypadku polegania na doswiadczeniu innych podmiotéw,
przedstawit realizacje przedmiotu zamowienia przez ten podmiot w zakresie w ktorym
powoluje sie na spetnianie warunku tj. doSwiadczenia potwierdzajgcego spetnianie warunku o
ktérym mowa w pkt. 5.3.3. lit. ,a” SIWZ. W ztozonych wyjasnieniach zatgczono Projekt Umowy
o Podwykonawstwo. Po zapoznaniu sie z tre$cig tego projektu oraz wyjasnieniami na stronie
10-14 wyjasnien od Development Desing sp. z 0.0. z dnia 04.04.2018 r., Zamawiajacy uznat
za wystarczajgce do wykazania sie odpowiednim do$swiadczeniem w postaci realizacji ustugi
jako konsultant, doradca techniczny. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze w tym projekcie umowy
zawarto doprecyzowanie zakresu realizacji, odptatnos¢ i odpowiedzialno$é. Z uwagi na
okolicznos¢ iz jest to projekt umowy, podpisywany przez strony po wyborze oferty (zob. str. 14
wyjasnien od Development Desing sp. z 0.0. z dnia 04.04.2018 r.), nie jest wymagane
zawieranie takich umow w trakcie trwania procedury przetargowe;j i jednoczesnie wyboru
Wykonawcy do realizacji tej ustugi. Zamawiajacy zwraca uwage, ze dziata ,w zaufaniu do
przedstawionych dokumentéw” i nie ma powodu, aby poddawac w watpliwos¢ zamiar zawarcia
takiej umowy oraz jej sprawdzanie i egzekwowanie. Analogicznie Zamawiajgcy postapit w
przypadku braku jakichkolwiek poswiadczen wykonania ustug Odwotujgcego w ninigjszym
postepowaniu, ktore to ustugi w ramach wykazania sie odpowiednim doswiadczeniem
przedstawit w swojej ofercie na str. nr 22. Brak zatgczonych po$wiadczen dla tej ustugi,
pomimo prosb Odwotujgcego skierowanych do tego Zamawiajgcego tj. Spotka Wodno-
Sciekowa w Swarzewie (SWS), wzbudzit nasze watpliwosci (w zatgczeniu oferta
Odwotujgcego). Dlatego Instytut Morski w Gdansku oficjalnie wystapit do tego Zamawiajgcego
o potwierdzenie wykonania takiej ustugi (w zatgczeniu pismo do SWS o potwierdzenie
wykonania zamowienia). Wczesniejsze informacje (przed wyborem oferty najkorzystniejszej)
otrzymane telefoniczne od ww. SWS, Swiadczyly o nienalezytym wykonaniu tego zamowienia
przez Odwolujgcego sie. Niestety, do dnia dzisiejszego, nie zostato to potwierdzone w formie
pisemnej przez SWS. Ponadto, w drugiej ustudze opisanej w ofercie Odwotujgcego na str. nr
22, wykazano realizacje ustugi (Zamawiajgcym byty Miejskie Wodociagi w Chojnicach), ktdra



to ustuga posiada potwierdzenie wskazujgce, ze Partnerem Konsorcjum wykonujacego te
ustugi jest Odwolujgcy. Natomiast czytajgc ostatnie zdania tego poswiadczenia (str. 25 oferty
Odwolujgcego), wynika ze wszystkie kluczowe funkcje w tej ustudze tj. Inzyniera Rezydenta,
Asystenta Inzyniera Rezydenta oraz Koordynatora Inspektora Nadzoru i Inspektora Nadzoru
branzy konstrukcyjno-budowlanej, petity osoby ktdre nie byty zasobami Odwotujacego, a juz
na pewno nie sg te osoby wyszczegdlnione w wykazie os6b Odwotujgcego (Inzynier Rezydent
oraz Inspektorzy Nadzoru) do realizacji ustugi ,,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla
zadania polegajgcego na budowie budynku laboratoryjnobiurowo-warsztatowo-
magazynowedo i obiektéw towarzyszgcych". Pomimo tych okolicznosci, Instytut Morski w
Gdansku przyjat wykazane doswiadczenie Odwolujgcego w jego ofercie na str. nr 22, jako
spetnienie warunku posiadania odpowiedniego do$wiadczenia (w zatgczeniu SIWZ wraz z zat.
opisujgcymi wymagane doswiadczenie osoéb/potencjatu kadrowego). Przytoczony przez
Odwolujgcego wyrok KIO 890/17 z dnia 19 maja 2017 r. (str. 17 Odwotania), jakoby lzba
wyrazita w podobnych okolicznosciach poglad ,ze zakres deklarowanego podwykonawstwa w
sposob nieodpowiadajgcy doswiadczeniu niezbednemu do realizacji przedmiotu zamaéwienia”,
jest nieadekwatny do przedmiotowych okoliczno$ci. Mozna by rzec, ze jest to préba
manipulacji tym wyrokiem KIO. Sprawa KIO 890/17 dotyczyta warunku ,doSwiadczenia” i
,Zdolnosci zawodowej” 0s6b o okreslonych uprawnieniach zawodowych. W obecnym
postepowaniu mowa jest o uzupetieniu doswiadczenia Wykonawcy jako podmiotu, a nie jego
0s0b i ich kwalifikacji zawodowych. W obecnym postepowaniu Development Desing sp. z o.0.
wykazat sie posiadaniem wszystkich oséb o odpowiednich kwalifikacjach i tym samym
zdolnosci zawodowej. Natomiast doSwiadczenie jako podmiotu spetnia wraz z innym
podmiotem.

Otrzymane wyjasnienia oraz projekt umowy o podwykonawstwo zawarty na str. 10-14
oraz str. 110-113 wyjasnien od Development Desing sp. z 0.0. z dnia 04.04.2018 r., nie
pozwalajg na wykluczenie Development Desing sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12,
oraz art. 24 ust. 4. Przestane uzupetnienia Development Desing sp. z 0.0. z dnia 04.04.2018
r. potwierdzajg zrealizowanie ustugi na zasadach o ktérych mowa art. 22a ust. 4. Tym samym
nie jest mozliwe odrzucenie oferty Development Desing sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy PZP

W dniu 8 maja 2018 r. wykonawca Design Development spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Stupsku zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego do
udziatu w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika
postepowania.

W pi$mie zfozonym w dniu 15 maja 2018 r. Przystepujgcy odniost sie do zarzutow
odwotania.

Zarzut |

Tajemnice przedsigbiorstwa definiuje art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503, z pdzn. zm.) Zgodnie z
tym przepisem przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. Tym samym, okreslona informacja stanowi
tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarczg,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Informacje organizacyjne, ktére moga by¢ tajemnicg danego przedsiebiorstwa, to np.
wiadomosci zwigzane ze sposobem: zarzgdzania, wynagradzania pracownikow.

Przystepujgcy wskazat, ze za tajemnice przedsiebiorstwa uznane sg wyjasnienia
wykonawcy sktadane w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. W wyroku KIO 908/13 uznano, ze wyjasnienia ztozone przez
wykonawce moga by¢ uznane za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz (...) zaréwno
metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotworcze ujawnione przez wykonawce na
z3adanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng razgco niska, stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa i moga by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi
podmiotami, réwniez tymi uczestniczgcymi w przetargu (...)” (wyrok SO w K. z dnia 8 maja
2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07). Informacje te powstajg bowiem na potrzeby konkretnego



postepowania o zamowienie publiczne. Tak wiec informacje zawarte w wyjasnieniach
wykonawcy majg warto$¢ gospodarcza. Sposob budowania strategii cenowej w ofercie i
elementy sktadowe tej strategii spetniajg przestanki uznania informacji tych za tajemnice
przedsiebiorstwa, stanowig jego know - how, jako posiadajgcych warto$¢ handlowg i
gospodarcza, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, ktdra pozwolita na
wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej. W wyroku KIO 960/13 uznano
natomiast, ze dane zawarte w kalkulacji cenowej z uwagi przede wszystkim na wskazany tam
zysk (wynik ze sprzedazy) na danym kontrakcie moga by¢ skutecznie chronione przez
wykonawce, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jezeli wyjasnienia zawieraj szczegotowe
informacje, co do sposobu skalkulowania ceny, kosztéw, jakie planuje ponies¢ wykonawca w
zwigzku z realizacjg zamowienia, informacje takie majg wartos¢ gospodarcza, bowiem w
oparciu o nie konkurencja przystepujgcego bedzie mogta tatwiej, a jednocze$nie precyzyjniej
szacowac na ile przystepujgcy wycenit swoje ustugi w innych postepowaniach dotyczgcych
zamowien o zblizonym charakterze. W wyroku KIO 995/12 uznano, ze ,(...) szczego6towy opis
sposobu kalkulacji ceny oferty stanowi istotng dla przedsigbiorcy informacje o wartosci
gospodarczej ze wzgledu na zachowanie konkurencyjnosci firmy na danym rynku. W
ztozonych wyjasnieniach zawarto szczeg6towy opis elementéw sktadowych ceny oraz
sposobu jej kalkulacji z uwzglednieniem min, kosztéw bezposrednich, kosztéw posrednich,
kosztow administracyjnych i operacyjnych, a takze marginesu zysku. Powyzsze informacje nie
sg dostepne powszechnie, a dostep do nich, jak wyjasnit wykonawca, jest objety skuteczna
ochrong. Ponadto do wyjasnien zostaly zatgczone dokumenty zawierajgce szczegbtowe
zestawienia w zakresie kalkulacji cenowej, kopie ofert poddostawcow wraz z wyceng
poszczegdinych elementéw wchodzacych w sktad przedmiotu zaméwienia. Wyjasnienia
dotyczace zasadnosci zastrzezenia informaciji zawartych w ofercie, jako tajemnica
przedsiebiorstwa przedstawione w pismie z dnia 9 maja 2012 r. w ocenie Izby zawierajg
informacje handlowe niosgce ze sobg warto$¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy pozostajgce w
zwigzku z informacjami, ktore zostaty zlozone w ofercie i zastrzezone, jako tajemnica
przedsiebiorstwa”. W wyroku KIO 1432/12 stwierdzono, ze ,(...) zawarcie w tresci wyjasnien
informacji dotyczacych podejmowanych przez wykonawce dziatan majgcych na celu obnizenie
stosowanych cen, moze uzasadnia¢ uznanie tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa,
ktéra nie podlega ujawnieniu. Informacje tego rodzaju, stanowigce element konkurowania na
rynku i sposobu uzyskiwania przewagi nad innymi wykonawcami, wyczerpujg definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa.”. Zgodnie z sygnatura akt: KIO 149/16 Krajowa Izba Odwotawcza
uznata te decyzje za wtasciwa. Podkreslita, ze niewatpliwie informacje w wyjasnieniach majg
wartos¢ gospodarczg dla konsorcjum. Zdaniem lzby takze sposéb kalkulacji ceny
zapewniajgcy wykonawcy optymalizacje zyskow stanowi zbidr sprawdzonych w praktyce
metod prowadzenia wiasnej dziatalno$ci gospodarczej wptywajgcy na sposdb budowania ceny
oferty.

»1en wypracowany sposéb wyceny stanowi istotng dla wykonawcy wartos¢ gospodarcza,
albowiem pozwala mu na utrzymywanie jego przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami,
dziatajgcymi w tej samej branzy” — podkreslita Izba.

Dodata, ze gdyby konkurenci mieli Swiadomos¢, od jakich podmiotdw, za jakie ceny i na jakich
warunkach dany wykonawca kupuje materiaty i uzyskuje ustugi, mogliby podejmowaé proby
nawigzania kontaktu z tymi samymi dostawcami i uzyskania podobnych cen. To mogtoby
wplyng¢ negatywnie na konkurencyjno$é konsorcjum.

Izba podkreslita, ze w tym postepowaniu zamawiajacy nie zgdat szczeg6towych
kalkulaciji cenowych w dokumentach oferty, np. kosztorysu ofertowego wedtug podanego
wzoru, nie ma zatem zastosowania wytgczenie tajemnicy przedsiebiorstwa na podstawie art.
86 ust. 4 prawa zamowien publicznych. Przepis ten méwi, ze podczas otwarcia ofert podaje
sie informacje dotyczgce ceny. Informacje zawarte w formularzu kosztowym zostaty podane
wszystkim wykonawcom. Zamawiajacy w zwigzku z wnioskami wykonawcéw o odtajnienie
dokumentow konkurenciji zweryfikowat zawarte w nich dane i zasadnie zdecydowat, ze
spetniajg przestanki ich utajnienia.

Zgodnie natomiast z wyrokiem o sygn. akt: KIO 385/17 ,Odnoszac sie do
przytoczonego uzasadnienia nalezato stwierdzi¢, ze o ile rzeczywiécie informacje z wykazu
0s6b obejmujgce wyksztatcenie i doswiadczenie kadry mogg potencjalnie przedstawia¢ dla
wykonawcy pewng wartos¢ gospodarczg w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk.

W uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa Development Design okreslit:
LInformujemy, iz powodem zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest uniemozliwienie konkurencyjnym firmom pozyskania kadry wykazanej w
naszej ofercie do realizacji danego kontraktu. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia
wymaga od Oferenta wykazania dysponowania kadrg posiadajgcg bardzo duze
do$wiadczenie zawodowe. Niewielka ilo§¢ inspektorow posiada wymagane kwalifikacje. W
zwigzku z pozyskaniem przez Nasza firme takich osob zastrzegamy informacje, tj. wykaz oso6b



uniemozliwiajgc innym firmom pozyskania informacji na temat kwalifikacji Naszej kadry. Co w
przysziosci skutkowac¢ bedzie ograniczeniem konkurencji w zwigzku z brakiem kadry
spetniajgcej wymagania Inwestordw oraz uniemozliwi firmg spoza naszego rejonu podzlecenie
prac na przedmiotowym kontrakcie. ” Niewatpliwie, dane podwykonawcéw — zawarte w
formularzu ofertowym (tgcznie z nr telefondw oraz adreséw email) — stanowig dla firmy
wartos¢ gospodarczg. Jak wskazano powyzej, nad znalezieniem kadry posiadajgcej
wymagane SIWZ do$wiadczenie pracowat zespdt dwdch ludzi poswiecajgc na to
wielotygodniowy czas pracy, oraz zobowigzujac sie do zachowania w poufno$ci pozyskanych
danych.

W wyroku KIO 1032/14 Krajowa lzba Odwotawcza uznata natomiast, ze dokument
moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli zawiera informacje o sposobie organizacii
kadrowego zaplecza. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ,Wskazuje on osoby z imienia i
nazwiska, z podaniem informaciji nie tylko, co do kwalifikacji, ale takze sposobu dysponowania
osobg i jej roli w realizacji inwestycji. W ocenie Izby ochronie moze podlega¢ w tym przypadku
zbidr tych wszystkich informacji, gdyz Przystepujgcy funkcjonuje na rynku ustug, a jako$¢,
renome przedsigbiorstwa w sektorze ustugowym buduje prawidtowy sposéb doboru oso6b te
ustuge realizujgcych. To dobor oséb wschodzacych w sktad przedsiebiorstwa Przystepujacego
lub 0s6b, ktérymi Przystepujacy dysponuje ma kluczowe znaczenie dla realizacji ustugi. W
ocenie Izby fakt, ze w przysztoSci na etapie realizacji zamowienia publicznego sktad osobowy
zespotu realizujgcego ustuge moze stac sie jawny nie powoduje automatycznie, ze odpada
mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie mozna odmowi¢ wykonawcy prawa
do decydowania w jakim momencie bedzie on gotowy do ujawnienia sposobu doboru oséb do
realizacji zamowienia. Utrzymanie w tym zakresie poufno$ci do czasu, co najmniej zawarcia
umowy, moze mie¢ wymiar gospodarczy - mozliwe jest zaproponowanie tego samego zestawu
osobowego w innym podobnym postepowaniu w przypadku nie uzyskania zamowienia. Nie
bez znaczenia jest takze podniesiona przez Przystepujgcego okolicznos¢ obawy przed
podkupywaniem pracownikow. W ocenie Izby, utrzymanie danych osobowych wskazanych
0sOb moze chroni¢ tak przedsiebiorce jak i wskazane osoby przed prébg ich pozyskania przez
konkurencje. W odniesieniu do przedsiebiorcy zachowanie poufnosci moze oszczedzi¢ mu
kosztow w przypadku konieczno$ci ponownego kompletowania zespotu w sytuacii
podkupienia pracownikow. W ocenie Izby ma to znaczenie w przypadku przedmiotowego
postepowania, gdzie Zamawiajgcy wymagat, aby w przypadku, gdy wykonawca sktada oferte
na wiecej niz jedng cze$¢ zamowienia, osoby wskazane w wykazie oséb do realizacji
zamobwienia nie mogg sie powtarza¢ w poszczegolnych czesciach.”.

Zgodnie z przestankami legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4
uznk:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa
lub inny posiadajacy warto$¢ gospodarcza,

2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Jak wskazano w uzasadnieniu:

»~Jednoczesnie informujemy, ze dostep do danych zastrzezonych zawartych w ofercie posiada
tylko dwoje pracownikéw Naszej firmy, ktérzy zobowigzani sg zachowac tajemnice
przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym podjeto wszelkie dziatania majace na celu
zachowanie poufnosci zastrzezonych informaciji.

Jednoczes$nie podkreslany, iz wynagrodzenie w umowie podwykonawcy Powiernictwo K. S.
K., réwniez zostato zanimizowane, w celu zachowania poufnosci (réwniez na prosbe samego
podwykonawcy).”

Zarzut lll

Podmiot trzeci POWIERNICTWO na etapie wykonywania przedmiotu zaméwienia -
zadeklarowat wykonania przedmiotu zamowienia w zakresie, do ktérego wykonania niezbedne
byly zdoInosci jakie zostaty wykazane w ofercie w celu spetniania warunku udziatu w
postepowaniu — tj. obejmujgce czynnosci Inzyniera Kontraktu/ Inspektora nadzoru —
okreslone we wzorze umowy na przedmiotowe zaméwienia — co potwierdza — udziat
podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia

Z tresci zlozonego zobowigzania jednoznacznie wynika zobowigzanie podmiotu trzecich do
udostepnienia potencjatu w trakcie realizacji zaméwienia. Co wiecej, przedstawiono
jednoznaczng deklaracje co do faktycznego uczestnictwa podmiotéw trzecich w realizacji
zamowienia. Juz ten fakt wskazuje na okoliczno$é¢, ze wykluczenie Wykonawcy z
postepowania z uwagi na brak wykazania spetnienia warunku dotyczgcego wiedzy i
doswiadczenia byto bezpodstawne.



Odwolujgcy bezpodstawnie stwierdzit, iz:

»W konsekwencji w opinii Wykonawcy - Development Design Sp. z 0.0. nie wykazat, iz
udostepnienie zasobéw podmiotu trzeciego nie ma charakteru iluzorycznego oraz iz podmiot
trzeci bedzie faktycznie wykonywat ustugi dla jakich realizacji udostepnit wiedze i
do$wiadczenie, tym bardziej iz Development Design Sp. z 0.0. de facto potwierdzit, iz bedzie
wykonywat ustuge sitami wtasnego przedsiebiorstwa, a z zasobdéw podmiotu trzeciego bedzie
korzystat ze zmienng czestotliwoscig."

Powyzsze potwierdza, iz odwotujgcy niedoktadnie zanalizowat wyjasnienia
Wykonawcy Development Design Sp. z 0.0. — w zakresie razgco niskiej ceny oraz sam
przedmiot zamowienia - gdyz zmienna czestotliwos¢ wynika z faktu wskazanego w pi$mie

N/DEV/68/2018, a mianowicie:

»<Zamawiajacego terminu wykonania zamowienia do 36 miesiecy (w tym m.in.: Opis dziatan na
podstawie OPZ pkt 2.1.3.2. pkt 1-6) Zapoznanie sie z dokumentami, dokumentacjg
projektowg, analiza dokumentow dot. budowy budynku, uczestnictwo w procedurze wyboru

oferenta na roboty budowlane itd.) — okresli¢ mozna jednolity termin zaangazowania catego
zespotu na okoto 30 miesiecy. Pozostaly czas bedzie trudny do sklasyfikowania - gdyz w jego
zakres bedg wchodzity gtéwnie w/w czynnosci - przed wyborem Wykonawcy na roboty
budowlane jak i czynnos$ci odbiorowe inwestycji po robotach budowlanych). Nie bez znaczenia
sq rowniez czasy intensywnych mrozéw, przerw Swigtecznych, inne warunki atmosferyczne w
3 letnim okresie wykonania zaméwienia. Wynagrodzenie Zespotu w tym okresie (6 miesiecy)
bedzie wyptacane w zaleznosci od intensywno$ci zaangazowania — z puli kosztéw
pozostatych. ” W mniemaniu Development Design Sp. z 0.0. nie mozna umniejszac roli
wykonania ustugi w przedmiotowym zamaowieniu jedynie do petnienia kluczowych stanowisk
wymienionych w pkt 5.3. 3. Specyfikaciji Istotnych warunkdéw Zamdowienia na przedmiotowe
zadanie. Opis wykonania ustugi polegajacej na petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu dla
zadania polegajgcego na budowie budynku laboratoryjno-biurowo-warsztatowo-
magazynowedo i obiektéw towarzyszgcych” — miesci sie scisle w Opisie przedmiotu
zamoéwienia stanowigcego zatagcznik nr 8 do SIWZ- a w szczegdlnosci pkt 2.1.3.

Obowigzki Inzyniera Kontraktu — zawarte na stronach 6-21 niniejszego opisu, ktore
stanowig o catkowitej pracy Zespotu Inzyniera Kontraktu a nie jedynie jego kluczowych
specjalistow Dodatkowo warto zwréci¢ uwage, iz zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej
prezentowanym w Wyroku z dnia 2017-02-09, KIO 189/1 7,: "Ustawodawca nie narzucit
podwykonawstwa jako wylgcznej formy wspotpracy pomiedzy wykonawca, a podmiotem
trzecim, przepis art. 22a ust. | ustawy wyraznie wskazuje bowiem na to, ze powolywanie sie
na zasoby podmiotéw trzecich moze mie¢ miejsce bez wzgledu na charakter stosunkow
taczacych strony. Wspotpraca ta moze, lecz nie musi, mie¢ charakter podwykonawstwa, za$
strony zgodnie z zasadg swobody uméw mogg utozy¢ swoj stosunek prawny wedle wiasnego
uznania, byle nie bytby on sprzeczny z ustawg, naturg stosunku prawnego czy tez zasadami
wspotzycia spotecznego. Aktualne przy tym, w zwigzku z dyspozycjg przepisu art. 22a ust. 4
ustawy, pozostaje stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 01.016.2015 r. sygn. akt KIO
1007/15, zgodnie z ktérym dopuszczalne sg takze inne formy udostepniania zasobow,
chociazby w postaci konsultaciji i doradztwa, za pomoca ktérych moze réownie skutecznie dojs¢
do rzeczywistego udostepnienia zasobow, jak i rzeczywistego czynnego udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji zaméwienia. O spefnieniu tych warunkdéw przesadza wszak tres¢
udzielonego zobowigzania i nie mozna stawia¢ odgornie tezy o tym, ze sama forma konsultaciji
i doradztwa nie pozwala na to, by mogto dojs¢ do rzeczywistego przekazania przez podmiot
trzeci swojej zdolnosci zawodowej na rzecz innego podmiotu. Teza taka nie moze by¢
stawiana rowniez w sytuacji, gdy podmiot trzeci zobowigzat sie do udostepnienia tych samych
zasobdw takze innym wykonawcom. W konsekwencji przyja¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie byt
i nie jest uprawniony do tego, aby reglamentowac rodzaj wiezi prawnej miedzy wykonawcg, a
innym podmiotem i wymagac np. tgczacej ich umowy o podwykonawstwo. Przepis art. 22a ust.

4 ustawy nakazujgcy konieczno$¢ wykonania zamoéwienia (robédt budowlanych lub ustug) przez
podmiot trzeci, w takim zakresie w jakim udostepnione zdolnosci sg wymagane do ich
realizacji, nie moze famac ogoélnej zasady stwarzajgcej mozliwosci wykorzystania zasobow
podmiotu trzeciego przez wykonawce bez wzgledu na charakter stosunkéw tgczacych strony

- byleby wykorzystanie to bylo realne — co nalezy obecnie rozumie¢ jako aktywny udziat w
realizacji zamowienia lecz w zakresie jaki udostepnione zdolnosci sg wymagane przez
Zamawiajgcego.

W nawigzaniu do powyzszego, oraz powtarzajgc zapisy wyzej wspomnianego
Zobowigzania POWIERNICTWA” — tj. Pan S. K. ,Jako podwykonawca, petnigcy funkcje
konsultanta, doradcy technicznego w zakresie w jakim potwierdzili§my spetnianie warunkow
(zwigzanych z petnieniem funkciji Inzyniera ntr kt wr enitn z r inw t kie W szczegoélnosci damy



Wykonawcy mozliwo$¢ konsultowania i uzgadniania z nasza kadra techniczng majacg
do$wiadczenie przy realizacji podobnych zaméwien w szczegolnosci obejmujgcych roboty
obejmujace budowe budynkéw, procesu organizacji inwestycji oraz sposobdw rozwigzywania
pojawiajgcych sie w jej trakcie problemow, bedzie uczestniczyt przy realizacji zamoéwienia
przez caly okres realizacji zamowienia tako podwykonawca. Caty faktyczny okres realizowania
umowy obejmuje rowniez wsparcie w okresie gwarancji. Zasoby bedg wykorzystywane
poprzez doradztwo i konsultacje przy realizowaniu zamdwienia w obszarze petnienia
kompleksowego nadzoru inwestorskiego. Przewiduje sie obecno$é Konsultanta
Podwykonawcy w ustalonej przez strony czestotliwosci w trakcie realizacji inwestyciji. —
Powyzsze zapisy, natomiast zgodnie z zamiarem Wykonawcy Swiadczg o:

- udziale podmiotu trzeciego jako podwykonawcy,

- udziat w zakresie w jakim potwierdzili§my spetnianie warunkéw - czyli zwigzanych z
petieniem funkcji Inzyniera Kontraktu wraz ze Swiadczeniem ustug nadzoru inwestorskiego),-
tj. petnienie obowigzkéw zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia zgodnie ze wzorem umowy
0 podwykonawstwo (wyszczegolnione obowigzki),

- Zasoby bedg wykorzystywane poprzez doradztwo i konsultacje przy realizowaniu
zamowienia w obszarze pefnienia kompleksowego nadzoru inwestorskiego,

- przez caly okres realizacji zamowienia — co nie jest zamierzeniem doraznym, a
statym, ciggtym.

- Przewiduje sie obecnos¢ Konsultanta Podwykonawcy w ustalonej przez strony
czestotliwosci w trakcie realizacji inwestycji. — z uwagi na fakt, iz termin wykonania w
pierwotnym zatozeniu ma obejmowac 36 miesiecy, jednak nie jest znana doktadna data
rozpoczecia robét budowlanych, czestotliwos¢ ta bedzie zmienna w okresie przed wyborem

Wykonawcy/ po wyborze Wykonawcy- jednak sprawozdanie/ raport Podwykonawcy z oceny
realizacji Kontraktu bedzie sporzgdzane nie rzadziej niz raz na miesiac.

Dodatkowo pragniemy poinformowac iz firma Powiernictwo K. Biuro Obstugi Budownictwa z
siedzibg w Rumii jest naszym wieloletnim Partnerem, z ktérym wspdlnie braliSmy udziat w
licznych kontraktach na przestrzeni ostatnich lat, z ktérych warto wymienic:

- ZZDW Koszalin — Zarzgdzanie Projektem pt. Przebudowa drogi Wojewddzkiej nr 203
na odcinku Iwigcino- Dartowo | etap Iwiecino — Dabki — rozbiorka i budowa mostéw w m.
Bukowo Morskie”, 20132014).

- lub Inwestycje w trakcie realizaciji:

- Gmina Gléwczyce -Petnienie nadzoru inwestorskiego wraz z koordynacjg i kontrolg
rozliczenia robét dla zadania inwestycyjnego pn: Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie
Gtowczyce Etap Ciemino, Skorzyno, Izbica, Zgierz.” (2017 — do dnia dzisiejszego).

Zarzut Il

Spétka Development Design — w pismie z dnia 04. 04. 2018 r. — odpowiadajgc na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 03.04. 2018 r. — .

»W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy zwraca si¢ o udzielenie wyjasnien czy oferowana
cena oferty nie jest razgco niska, oraz ztozenia dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny lub
kosztu w zakresie o ktorym mowa w art. 90 ust. | pkt. 1-5 Pzp.”.

Na stronach od 1-5 wyczerpujgco odpowiedziata na watpliwosci Zamawiajacego w w/w
zakresie. Zgodnie z: wyrokiem KIO z 7 kwietnia 2014 r.(KIO 572/14) ,Jednak w sytuaciji, gdy
wezwanie zamawiajgcego byto niejasne lub miato charakter ogoélny, skutkiem czego
wyjasnienia wykonawcy nie sg dostateczne, zamawiajacy moze zada¢ dodatkowe pytanie. W

podobnym tonie wypowiedziat sie takze Sgd Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 9 grudnia
2010 r. (V Ga 122/10). Zdaniem Izby dopuszczalne jest réwniez dodatkowe badanie
poszczegdélnych elementéw wyjasnien, lecz nie uzupetnianie wyjasnien”. Orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje zatem na kryterium rzetelnosci w udzielaniu wyjasnien,
jako decydujgce o dopuszczalnosci kolejnego wezwania. OczywiScie w sposob nieroztgczny
zwigzana jest z tym kwestia treSci samego wezwania do ztozenia wyjasnien. Oceniajac
bowiem, czy konkretne wyjasnienia sq rzetelne, czy nie, nie sposob nie odnie$¢ sie do tresci
tegoz wezwania. To wezwanie powinno determinowac treS¢ udzielonych wyjasnien. Trudno
uzna¢ za nierzetelne te wyjasnienia, w ktorych nie uwzgledniono kwestii, o jakie zamawiajgcy
nie pytat, i ktére nie miaty wptywu na wycene oferty.



Niemniej jednak, Wykonawca Development Design Sp. z 0.0. — przedstawita dowody

w postaci np. zawartych kontraktow w poblizu miejsca Wykonywania zaméwienia oraz miejsca
zamieszkania Kadry(podane w wykazie osdb) -warunkujgce mniejszy koszt dojazdu, oraz
analize cen rynkowych na dowdd czego przestawienie wynikdw poszczegdlnych postepowan.
KIO w uchwale z 7 maja 2014 roku (KIO/KU 40/14) stwierdza, ze pojecie dowodu nalezy
rozumie¢ szeroko — dowodem moze byc¢ réwniez o$wiadczenie samego wykonawcy.

Zas w wyroku z 5 lutego 2015 roku (KIO 132/15), Izba popiera teze o wystarczajgcym
dowodzie w postaci wyjadnierr wykonawcy. Ponadto wskazuje, na jakich zasadach winny by¢
przytaczane dodatkowe dowody w sprawie ceny oferty. To okoliczno$ci uzasadniajgce cene,
wskazane przez wykonawce, determinujg czy i jaki dowdd moze by¢ przedstawiony, jesli jest
mozliwy do uzyskania.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2015 r. (KIO 547/15)

W Swietle brzmienia ustawy nie ma kategorycznego obowigzku przedstawiania dowoddw na
okoliczno$¢ poprawnosci kalkulacji ceny przez wykonawce. Przepis art. 90 ust. | ustawy méwi
o tym, ze zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow.
Kazdorazowo zakres i potrzeba udowodnienia sposobu kalkulacji ceny zalezy od przedmiotu
zamowienia, charakteru $wiadczenia czy tego, czego dotyczg watpliwosci (np. kosztow pracy,
naktaddw rzeczowych, materiatow niezbednych do wykonania zamowienia, kosztéw ogdlnego
zarzgdu, niezbednych do wykonania zamowienia warto$ci niematerialnych i prawnych). (...)

Reasumujac, istotne jest w pierwszym rzedzie, czy wyjasnienie sposobu kalkulaciji ceny
dokonane przez wykonawce jest przekonujace, zas dopetnieniem, uszczegotowieniem tego
wyjasnienia, moga by¢ stosownie do potrzeby danego postepowania - dowody potwierdzajgce
wysoko$¢ okreslonych wydatkéw i ponoszonych kosztéw. Zatem powinien by¢ w tej mierze
rozstrzygajgcy nie tyle fakt nie ztozenia dowoddw, co to, co wynika z wyjasnien - czy mozna z
nich wyczyta¢ takie informacje, ktore tumaczg sposoéb kalkulacji zaoferowanej ceny.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 lutego 2015 r. (KIO 132/15): Wykonawca ma za
zadanie przekona¢ zamawiajgcego o rzetelnosci kalkulacji pozwalajgcej na wykonanie
przedmiotu zamowienia w sposéb nalezyty. Stuzy¢ temu majg same wyjasnienia, a takze
dowody, jezeli takowe istniejg. W ocenie Izby, z samego braku dowodu nie mozna jeszcze
wywodzi¢, iz cena jest razgco niska, a przedmiotem oceny pozostajg wéwczas wyjasnienia

samego wykonawcy. Jezeli wykonawca powoluje sie na wtasciwe tylko jemu okolicznoSci
powodujgce mozliwo$¢ znacznego obnizenia ceny i mozliwe jest wsparcie tej argumentaciji

dowodem, to wéwczas taki dowdd powinien by¢ przediozony zamawiajgcemu, aby uczyni¢
wyjasnienia przekonujgcymi dla zamawiajgcego. O tym czy, dany dowdd jest mozliwy do
uzyskania decydowac bedzie charakter okoliczno$ci powotywanych przez wykonawce. Jezeli
sq one obiektywnie mozliwe do stwierdzenia w postaci zaswiadczen, informacji wytworzonych
przez podmioty niezalezne od wykonawcy to wowczas taki dokument bedzie miat walor
dowodowy wykraczajgcy poza sama tre$¢ wyjasnien wykonawcy (np. zaswiadczenie o
zwolnieniu podmiotowym, uzyskanych upustach od dostawcow, i inne wplywajgce na cene).
Jezeli natomiast okoliczno$ci, jakie przywotuje wykonawca w wyjasnieniach dotyczag wytgcznie
zatozen przyjetych do kalkulacji ceny (tak jak w niniejszej sprawie), to wéwczas trudno jest
oczekiwa¢ od wykonawcy, aby posiadat i przedtozyt dowody majgce inny walor niz
oswiadczenie wlasne wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na piSmie i podane do protokotu
rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes we whniesieniu odwotania o ktérym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonego przez wykonawce Design Development
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Stupsku (dalej: Przystepujacy)
przystgpienia do udziatu w przedmiotowym postepowaniu w charakterze uczestnika
postepowania, gdyz w ocenie sktadu orzekajgcego zostaty wypetnione wszystkie przestanki o



ktérych mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

Jak wynika z dokumentacji postepowania Przystepujacy ztozyt w przedmiotowym
postepowaniu oferte z ceng brutto 706 999 zt 08 gr.

Zgodnie z trescig pkt 5.3.3.a SIWZ wykonawca spetni warunek dotyczgcy zdolnosci
technicznej lub zawodowe;j, jesli wykaze, ze wykonat a w przypadku $wiadczen okresowych
lub ciggtych réwniez wykonuije, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie), co najmniej jedng
ustuge polegajacg na petnieniu funkcji nadzoru inwestorskiego lub Inzyniera Kontraktu lub
Inzyniera Rezydenta lub Kierownika Zespotu lub Inwestora Zastepczego, obejmujgcych
wykonanie robét budowlanych przy budowie lub przebudowie lub rozbudowie budynku lub
budynkow o tgcznej wartosci robdt budowlanych nie mniejszej niz 20 000 000 zt. brutto i
warto$ci ww. ustug nadzoru inwestorskiego / Inzyniera Kontraktu / Inzyniera Rezydenta /
Kierownika Zespotu / Inwestora Zastepczego o fgcznej wartosci co najmniej 500 000,00 zt.
brutto. Zamawiajacy dopuszcza spetnienie warunku wykonania ustug, jezeli data rozpoczecia
danej ustugi bedzie wczesniejsza niz trzy lata przed uptywem terminu skfadania ofert i data
zakonczenia tej ustugi nie bedzie wczesniejsza niz trzy lata przed uptywem terminu sktadania
ofert.

W celu potwierdzenia spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu Przystepujacy
zatgczyt do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego, z tresci ktdrego wynikato, ze
udostepnieniu podlegajg wiedza i doswiadczenie wynikajace z petienia funkciji Inzyniera

Kontraktu w postepowaniu, kiérego nazwa zostata podana w tresci zobowigzania. Nastepnie
podmiot trzeci wskazat w sposobie wykorzystania zasobow: ,jako podwykonawca, petigcy
funkcje konsultanta, doradcy technicznego w zakresie w jakim potwierdzilismy spetnianie
warunkdéw (zwigzanych z petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu wraz ze $wiadczeniem ustug
nadzoru inwestorskiego). W szczegdélnosci damy wykonawcy mozliwos¢ konsultowania i
uzgadniania z naszg kadrg techniczng majgcg doswiadczenie przy realizacji podobnych
zamowien w szczegolnosci obejmujacych roboty obejmujgce budowe budynkéw, procesu
organizacji inwestycji oraz sposobbéw rozwigzywania pojawiajgcych sie w jej trakcie
problemoéw”. Nastepnie wskazano, ze podmiot trzeci bedzie uczestniczy¢ w realizaciji
zamoOwienia przez caty okres realizacji jako podwykonawca. Caly faktyczny okres obejmuje
réwniez wsparcie w okresie gwarancji. Zasoby bedg wykorzystywane przez doradztwo i
konsultacje w obszarze petienia kompleksowego nadzoru inwestorskiego. Obecno$¢
konsultanta miata nastepowac w czestotliwosci ustalonej przez strony w trakcie realizaciji
zamowienia.

Pismem z dnia 3 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego m.in. do
wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz do ztozenia dokumentu potwierdzajgcego spetianie
warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 5.3.3.a SIWZ. Zamawiajacy w tresci
wezwania wskazat, ze po wykonaniu obliczen o ktérych mowa w ww. art. 90 ust. 1a pkt. 1,
cena oferty jest 0 39,49 % nizsza od oszacowanej wartosci zamaéwienia.

Obawy Zamawiajgcego w kontekscie przedmiotowej oferty z podejrzeniem razaco
niskiej ceny, majg zwigzek z okolicznoscig uwzglednienia, ze Wykonawca korzysta z zasobdw
podmiotéw trzecich tj. na 9 oséb, 5 z nich to tzw. podmioty trzecie, prowadzace wtasng
dziatalno$¢ gospodarcza. Co prawda kwestie rozliczen (migdzy Wykonawcg a tymi
podmiotami wskazanymi w ofercie jako podwykonawcy) nie mogty by¢ przedmiotem analizy
Zamawiajacego, nie mniej zaistniejg takie zobowiazania finansowe Wykonawcy, ktére moga
wpltywac w przysztosci zaréwno na sytuacje finansowo-ekonomiczng w tym zdolno$¢ do
realizacji ustugi przez Wykonawce jak i jakos¢ nadzorowanych i odbieranych robét
budowlanych. W szczegolnosci, gdy przewiduje sie realizacje przedmiotowego zaméwienia do
36 miesiecy. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien czy
oferowana cena oferty nie jest razaco niska, oraz ztozenia dowodéw dotyczgcych wyliczenia
ceny lub kosztu w zakresie o ktory mowa w art. 90 ust. 1 pkt. 1-5 Pzp.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, ze w trakcie badania i oceny oferty
Przystepujacego oceniano na podstawie art. 22a ust. 3 Pzp, dofgczenie Zobowigzania
podmiotu trzeciego, na zasoby ktérego powotuje sie Wykonawca w celu potwierdzenia
warunku udziatu w niniejszym postepowaniu, tj. posiadania wiedzy w zakresie spetniania
warunku dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej Wykonawcy o ktérym to warunku
mowa w pkt. 5.3.3. lit. ,a” SIWZ. Po dokonanej ocenie tego zobowigzania w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, wzywa wykonawce do
ztozenia odpowiednich dokumentéw potwierdzajgcych spemianie warunku o ktérym mowa w
pkt. 5.3.3. lit. ,@" SIWZ

Przedstawione zobowigzanie na stronie 77 oferty wykonawcy dotyczy udostepnienia



wiedzy i doSwiadczenia w zakresie niezbednym do spetnienia warunku zdolnosci technicznej
lub zawodowej. Z tresci zobowigzania wynika, Zze podmiot ten jako podwykonawca bedzie
peit funkcje konsultanta, doradcy technicznego w zakresie zwigzanym z petnieniem funkcji
Inzyniera Kontraktu wraz ze $wiadczeniem ustug nadzoru inwestorskiego. W szczegdlnosci
ww. podmiot daje mozliwo$¢ konsultowania i uzgadniania z jego kadrg techniczng majagca
do$wiadczenie w budowie budynkow, procesu organizacji inwestycji oraz sposobow
rozwigzywania pojawiajgcych sie probleméw. Podmiot ten bedzie uczestniczyt przy realizacji
zamoOwienia przez caty okres realizacji zamodwienia jako podwykonawca, rowniez w okresie
gwaranciji. Przewiduje sie obecno$¢ konsultanta w ustalonej przez strony czestotliwosci w
trakcie realizacji inwestycji. W ocenie Zamawiajgcego, przedmiotowe zobowigzanie budzi
szereg watpliwosci, co do faktycznej jego intencji oraz zgodnosci z art. 22a ust: 4 Pzp.

Na podstawie art. 22a ust. 4 Pzp, wykonawca ktory polega na doSwiadczeniu innych
podmiotéw, zobowigzany jest przedstawi¢ w swojej ofercie realizacje przedmiotu zamowienia
przez ten podmiot w zakresie w ktérym powotuje sie na spetnianie warunku tj. doSwiadczenia.
W ofercie wykonawcy przedstawiono mozliwos¢ udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia

poprzez funkcje konsultanta, doradcy technicznego. W niniejszym postepowaniu nie
przewidziano ze strony wykonawcy uczestniczenia tzw. konsultanta lub doradcy technicznego.
Zamawiajgcy nie wyklucza korzystania z odpowiedniego doradztwa lub konsultacji przy
realizacji nadzoru inwestorskiego i kierowania cato$cig inwestyciji, ale zgodnie z przyjetymi
rozwigzaniami w procesach budowlanych oraz w przypadku realizacji tego zamowienia, osoby
uczestniczgce powinny posiada¢ stosowne doswiadczenie, kwalifikacje zawodowe oraz
ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za podjete decyzje. Osoby ktére wykonawca wskazat do przysziego

uczestnictwa w realizacji tego zamoéwienia posiadajg juz odpowiednie kwalifikacje zawodowe

do $wiadczenia ustug nadzoru inwestorskiego w poszczeg6lnych branzach budowlanych
(ujete w na str. 52-76 oferty wykonawcy). Jak wynika z analizy oferty w tym przedmiotowego
zobowigzania, zadna z oséb ktorymi dysponuje podmiot trzeci udostepniajacy swoja wiedze i
do$wiadczenie nie jest wyszczegolniona jako osoba posiadajgca stosowne kwalifikacje,
uprawnienia i doSwiadczenie. Mozna odnies¢ wrazenie, ze skoro wymagane osoby do
realizacji niniejszego zamoéwienia sg juz wczesniej ustalone przez wykonawce, to matoistotne
jest opisywanie lub doprecyzowanie faktycznego i realnego udostepniania innych zasobéw,
ktére zapewnig zamawiajgcemu na podstawie deklarowanego udostepnienia doswiadczenia,
odpowiednig realizacje przedmiotu zamoéwienia.

W zobowigzaniu tym nie mam mowy o jakiejkolwiek odpowiedzialno$ci ww.

Powiernictwa za niewtasciwe doradztwo lub konsultacje. Mozna odnie$¢ wrazenie dosc¢
swobodnego podejscia podmiotu zobowigzujacego sie i wrecz asekuracyjnego charakteru
tego zobowigzujacego.

Z tresci tego OSwiadczenia wynika, ze Wykonawca bedzie miat mozliwo$¢
konsultowania i uzgadniania z kadrg techniczng Powiernictwa. Watpliwos¢ Zamawiajgcego
pojawia sie w kontekscie nastepujgcego pytania. Czy wykonawca bez odpowiedniego
do$wiadczenia bedzie wiedziat kiedy wystgpi¢ o takie konsultacje? Jak postgpi¢ w sytuacii,
gdy takie konsultacje bedg wymagane np. na biezgco? W ocenie Zamawiajgcego nie mozna
dopuszczac¢ w tym przypadku tzw. ,mozliwosci", czyli doraznego dziatania, ale nalezy przede
wszystkim uwzgledni¢ okolicznosci zachowania ciggto$ci takich konsultacji lub doradztwa. W
szczegolnosci przy procesach budowlanych na skomplikowanych warunkach gruntowych i
terenach zagrozonych powodzig, w bezpo$rednim sgsiedztwie i oddziatywania innej wiekszej
inwestycji oraz rozbudowy uktadéw drogowych.

W ocenie Zamawiajgcego zobowigzanie Powiernictwa jest zobowigzaniem pozornym,
nie zapewniajgcym realnego udostgpnienia zasobow w postaci do$wiadczenia niezbednego
do realizacji przedmiotu zaméwienia. Swiadczy o tym: brak bezpo$redniego zaangazowania

Powiernictwa w proces organizacji nadzoru i nadzoru, zadna z wyszczegdlnionych osob w
ofercie Wykonawcy, nie jest zasobem Powiernictwa, nie ma okreslonych zasad ponoszenia
jakiejkolwiek odpowiedzialnosci Powiernictwa za podjete decyzje lub doradztwo,
zobowigzanie do konsultacji oraz doradztwa ma charakter dorazny, wrecz przypadkowy
(potwierdzajg to zapisy ,istnieje mozliwo$¢” oraz ,w ustalonej przez strony czestotliwosci).

Zgodnie z art. 22a ust. 4 Pzp, wykonawca ktéry polega na doswiadczeniu innych
podmiotéw, zobowigzany jest przedstawi¢ w swojej ofercie realizacje przedmiotu zamoéwienia
przez ten podmiot w zakresie w ktérym powotuje sie na spetnianie warunku tj. doswiadczenia.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa wykonawce do zfoZzenia odpowiednich
dokumentow potwierdzajagcych spetnianie warunku o ktorym mowa w pkt. 5.3.3. lit. ,a” SIVZ



Pismem z dnia 4 kwietnia 2018 r. Przystepujgcy ztozyt nastepujgce wyjasnienia. W
zakresie razaco niskiej ceny Przystepujgcy wskazat, ze na zaoferowang cene miaty wptyw
takie czynniki jak wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla
wykonawcy: Przystepujgcy petni nadzér inwestorski nad licznymi inwestycjami
zlokalizowanymi na terenie Wojewddztwa pomorskiego (Leczyce, Gdynia, Sopot, Cedry
Wielkie, Wejherowo itp.). Okoliczno$¢ ta daje Przystepujgcemu mozliwo$¢ na cze$ciowe
podzielenie kosztéw dojazdu pomiedzy punkt nadzoru. Ponadto Przystepujgcy dysponuje
kadrg zamieszkatg lokalnie na state na terenie Tréjmiasta, ktérg dysponuje bezposrednio na
potrzeby realizacji niniejszego zamoéwienia (gltownie w Miescie Gdansk). W zwigzku z
powyzszym dyspozycyjno$¢ kadry wskazanej w zamdwieniu jest bardzo duza, dlatego
Przystepujacy zaoferowat 2 godzinny czas przybycia na teren Inwestycji (Osobiste
stawiennictwo Kierownika Zespolu — Inzyniera Rezydenta) z uwagi na fakt, iz m.in. Inzynier
Rezydent (oraz pozostali Specjalisci) przebywa na stale w bliskiej lokalizacji zamoéwienia — co
potwierdza powyzsze. Na korzystng cene przektada sie przede wszystkim bliska lokalizacja
miejsca wykonywania zaméwienia, znajdujgca sie w miejscu zamieszkania Kadry - 5 oséb z
kluczowej kadry przewidzianej do realizacji zaméwienia mieszkajg w Gdansku, a czas ich
pracy zostanie zminimalizowany do faktycznego jej wykonywania, gdyz czas dojazdu miejsca
budowy jest znikomy.

Nie bez znaczenia jest fakt, iz Przystepujgcy dysponuje na witasnos¢ 4-roma kontenerami
biurowymi spetniajgcymi wymogi SIWZ (zawarte e pkt 15.6. SIWZ przedmiotowe zamowienie
— tj. Zasady oceny kryterium ,,Organizacja kontenera biurowego,) - co samym sprowadza
koszty zorganizowania biura jedynie do jego eksploatacji oraz utrzymania.

Przed ztozeniem oferty Przestepujacy dokonat szczegétowej analizy rynku oraz
przeprowadzeniem ustalen z osobami przewidzianymi do realizacji zamowienia (Kadrg ktorg
dysponuje bezposrednio oraz z wykazanymi w ofercie Podwykonawcami. Osoby przewidziane
do wykonania czynnoéci Inspektoréw nadzoru zapoznaty dokumentacja przetargowa oraz
specyfikg przedmiotowego zadania, deklarujgc skuteczne sprawowanie nadzoru
inwestorskiego i wykonywanie czynnosci w odstepach czasu, zapewniajg prawidtowe
petnienie obowigzkéw zgodnie z art. 25 i 26 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane,
za ustalone wynagrodzenie. Osoby, ktore realizowatyby przedmiotowe zamowienie, sg
osobami, z ktérymi Przystepujacy prowadzi wieloletnia i owocng wspdiprace. Doskonale zna
ich wymagania oraz w petni polega na ich rzetelnosci dlatego tez podejmuije sie dalszej
wspoipracy przy kluczowych kontraktach.

Przystepujacy dysponuje 4-roma pojazdami stuzbowymi, ktore sg w dyspozycji Inspektorow
nadzoru oraz pozostatego zespotu branzystéw, zatrudnionych w Spéice. W zwigzku z tym,
koszty dojazddw: biorgc pod uwage zaktadang $rednig czestotliwo$¢ pobytdw poszczegolnych
inspektorow na terenie budowy i naradach koordynacyjnych sg relatywnie niskie i nie sg
kalkulowana na zasadzie stawki delegacyjnej a jedynie opierajg sie na faktycznie poniesionych
kosztach.

Czas pracy Inspektoréw nadzoru powinien by¢ dostosowany do czasu pracy wykonawcy robot.
Przy zakladanej obecno$ci: Zgodnie z OPZ zatgcznik nr 8 do SIWZ 2.1.3.5. ,Inzynier jest
zobowigzany ponadto do: pkt 3) Obecnosci na budowie w godzinach pracy w dni robocze w
godz. 08.00-16.00, poprzez pobyt na palcu budowy Inzyniera Rezydenta lub odpowiedniego
Inspektora Nadzoru — nalezy przyja¢ codzienng obecnos¢ na budowie ,Inzyniera Rezydenta
luz odpowiedniego Inspektora nadzoru”. Z uwagi na fakt, iz przetarg na Roboty budowlane nie
zostat jeszcze rozpisany — nalezy przyjac na potrzeby niniejszej kalkulacji niejednolity czas
pracy Zespotu Inzyniera Kontraktu. Przy zatozeniu Zamawiajgcego terminu wykonania
zamowienia do 36 miesiecy (w tym m.in.: Opis dziatan podstawie OPZ pkt 2.1.3.2. pkt 1-6)
Zapoznanie sie z dokumentami, dokumentacjg projektowa, analiza dokumentéw dot. budowy
budynku, uczestnictwo w procedurze wyboru oferenta na roboty budowlane itd.) — okresli¢
mozna jednolity termin zaangazowania catego zespotu na okoto 30 miesiecy. Pozostaly czas
bedzie trudny do sklasyfikowania — gdyz w jego zakres bedg wchodzity gtébwnie w czynnosci
— przed wyborem Wykonawcy na roboty budowlane jak i czynnosci odbiorowe inwestyciji
robotach budowlanych). Nie bez znaczenia sg réwniez czasy intensywnych mrozoéw, prze
Swigtecznych, inne warunki atmosferyczne w 3 letnim okresie wykonania zaméwienia.
Wynagrodzenie Zespotu w tym okresie (6 miesiecy) bedzie wyptacane w zaleznosci od
intensywnos$ci zaangazowania z puli kosztow pozostatych.

Zatgczono kalkulacje z ktorej wynika, iz firma wygeneruje zysk w oraz przeznaczenie
12% wartosci kontraktu na koszty pozostate. Koszty osobowe zawarte w naszej ofercie
stanowig glbwny sktadnik ceny oferty. Pracownicy osiggajg zadowalajgce ich wynagrodzenie
i chetnie podejmuijg sie dalszej wspotpracy.

Jednoczes$nie Przystepujgcy dysponuje osobami z doswiadczeniem w kierowaniu,



pracach analitycznych i pomocniczych przy realizacji projekidw i wypracowat optymalne
procedury postepowania, dzieki ktorym mozliwe jest ograniczenie zbednych kosztow
wykonywaniu zaméwienia. Bogate doswiadczenie zawodowe kadry zaangazowanej do
realizacji objetej przedmiotem zaméwienia umozliwia nam trafne oszacowanie ceny ofertowej,
co przedkiada sie na mozliwo$¢ prawidtowego wykonania umowy w atrakcyjnej cenie. Osoby
zatrudnione na state w Spotce realizujg czynno$ci wspomagajgce, pomocnice na rzecz
branzowych specjalistow Inzynieréw.

Ponadto Przystepujacy zatgczyt tabelaryczne zestawienie i analize siedmiu wynikéw
zréznicowanych przetargdw w zakresie Swiadczenia ustug Inzyniera Kontraktu (Nadzoru
Inwestorskiego/ Inwestora Zastepczego. Wyniki stanowig przekroj rzeczywistych - rynkowych
cen Swiadczenia w/w ustug na rynku zamowien publicznych. Celem analizy jest zobrazowanie
faktycznych i rzeczywistych cen rynkowych oraz kalkulacja wskaznika procentowego.

Natomiast w zakresie warunku udziatu w postepowaniu, Przystepujacy uzupetnit
dokument potwierdzajgcy spetnianie warunku o ktérym mowa w pkt. 5.3.3. lit. ,a” SIWZ (4.
Wz6r umowy o podwykonawstwo z podmiotem trzecim) oraz nastepujgce wyjasnienia w
zakresie Zobowigzania podmiotu trzeciego, na zasoby ktérego powotuje sie Wykonawca w
celu potwierdzenia warunku udziatu w niniejszym postepowaniu, tj. posiadania wiedzy w
zakresie spetniania warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zdaniem

Przystepujacego nie mozna umniejszac roli wykonania us w przedmiotowym zamowieniu
jedynie do petienia kluczowych stanowisk wymienionych w pkt 5.3. Specyfikaciji Istotnych
warunkéw Zamowienia na przedmiotowe zadanie. Opis wykonania polegajacej na petnieniu
funkcji Inzyniera Kontraktu dla zadania polegajgcego na budowie budynku laboratoryjno-
biurowo-warsztatowo-magazynowego i obiektow towarzyszgcych” — miesci sie Scisle w opisie
przedmiotu zamowienia stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ- a w szczegolnosci pkt 2.1
Obowigzki Inzyniera Kontraktu — zawarte na stronach 6-21 opisu, ktére stanowig o catkowitej

pracy Zespotu Inzyniera Kontraktu a nie jedynie jego kluczowych specjalistow.

Natomiast postanowienia zawarte w zobowigzaniu podmiotu trzeciego zgodnie z
zamiarem Wykonawcy - $wiadczg o:

- udziale podmiotu trzeciego jako podwykonawcy,
- udziat w zakresie w jakim potwierdzilismy spetnianie warunkow - czyli

zwigzanych z petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu wraz ze $wiadczeniem ustug nadzoru
inwestorskiego),- tj. petnienie obowigzku zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia zgodnie
ze wzorem umowy o podwykonawstwo (wyszczegélnione obowigzki),

- Zasoby beda wykorzystywane poprzez doradztwo i konsultacje przy
realizowaniu zamdwienia obszarze petnienia kompleksowego nadzoru inwestorskiego, bedzie
uczestniczyt w realizacji zamdwienia przez caty okres realizacji zamowienia — co nie

zamierzeniem doraznym, a statym, cigglym.

- Przewiduje i obecno$¢ Konsultanta w ustalonej przez strony czestotliwosci w
trakcie realizacji inwestycji. — z uwagi na fakt, iz termin wykonania w pierwotnym zatozeniu

ma obejmowac miesiecy, jednak nie jest znana doktadna data rozpoczecia robo6t budowlanych,
czestotliwo$¢ bedzie zmienna w okresie przed wyborem Wykonawcy/ po wyborze
Wykonawcy- j sprawozdanie/ raport Podwykonawcy z oceny realizacji Kontraktu bedzie

sporzgdzane nie rzadziej niz raz na miesiac,

Przystepujacy wyjasnit, ze podmiot trzeci jest jego wieloletnim Partnerem, z ktérym
wspolnie brat udziat w licznych kontraktach na przestrzeni ostatnich lat.

Ponadto Przystepujacy objat tajemnicg przedsiebiorstwa czes¢ tresci ztozonej przez
siebie oferty oraz ztozonych pismem z dnia 4 kwietnia 2018 r. wyjasnien, argumentujgc, ze
kalkulacja na stronie 5 wyjasnien z dnia 4 kwietnia 2018 r. stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art 17 ust. 4 ustawy z dnia kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t.j. Dz U. z 2003 Nr 153 poz. 1503, ze zm.) i Przystepujacy przekazat jg wytgcznie do uzytku
Zamawiajgcego. Informacje dotyczace kalkulacji ceny oferty majg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, w tym, warto§¢ gospodarcza, dlatego tez podjete zostaty niezbedne dziata
w celu zachowania ich poufnosci. Informacje przedmiotowe nie byty uprzednio ujawnione do
public wiadomosci. Informacje dotyczace wynagrodzenia poszczegolnych oséb podlegajg tez
ochronie i nie ujawni w Swietle przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych. Ponadto



przytoczono stanowisko wyrazone w wykonach KIO i Sagdéw Okregowych w przedmiocie
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzegajgc natomiast wybrang tres¢ oferty Przystepujacy
wskazat, ze powodem zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa
jest uniemozliwienie konkurencyjnym firmom pozyskania kadry wykazanej w ofercie
Przystepujacego do realizacji danego kontraktu. Specyfikacja Istotnych Warunkow
Zamowienia wymaga od Oferenta wykazania dysponowania kadrg posiadajgcg bardzo duze
do$wiadczenie zawodowe. Niewielka ilos¢ inspektorow posiada wymagane kwalifikacje. W
zwigzku z pozyskaniem przez Nasza firme takich oséb zastrzegamy informacje, tj. wykaz oséb
uniemozliwiajgc innym firmom pozyskania informacji na temat kwalifikacji Naszej kadry. Co w
przysziosci skutkowac¢ bedzie ograniczeniem konkurencji w zwigzku z brakiem kadry
spetniajgcej wymagania Inwestoréw oraz uniemozliwi frmom spoza naszego rejonu
podzlecenie prac na przedmiotowym kontrakcie. Ponadto dostep do danych zastrzeZzonych
zawartych w ofercie posiada tylko dwoje pracownikéw firmy, ktorzy zobowigzani sg zachowaé¢
tajemnice przedsigbiorstwa. W zwigzku z powyzszym podjeto wszelkie dziatania majgce na
celu zachowanie poufnosci zastrzezonych informacji.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie podlega uwzglednieniu z nastepujgcych powodow.

W pierwszej kolejno$ci wskazac¢ nalezy, ze potwierdzit sie zarzut niewykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, wobec tego Przystepujacy podlega wykluczeniu
z postepowania. Tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego zatgczonego do oferty, wobec
budzacych watpliwosci nie mogta zosta¢ uznana za potwierdzajgca realnos¢ dysponowania
udostepnionym potencjatem. Zlozone wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu trzeciego stusznie
wzbudzito watpliwosci Zamawiajacego, poniewaz cho¢ podmiot trzeci zobowigzat sie do
udostepnienia swojej wiedzy i dodwiadczenia to oSwiadczyl, ze owo udostepnienie nastgpi w
drodze konsultacji i doradztwa, a takze (jednoczes$nie) ze bedzie wystepowac podczas
realizacji zamdwienia jako podwykonawca. Nie zostaty natomiast wskazane obowigzki jakie

bedg przez ten podmiot realizowane, z tresci zobowigzania nie wynikata rola jakg bedzie petni¢
ten podmiot trzeci w czasie realizacji zamowienia. Wobec powyzszego ocena dokonana przez
Zamawiajgcego w tym zakresie byta trafna i zasadnie Przystepujacy zostat wezwany do
uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie tego warunku.

Okolicznoscig przesadzajgca o uwzglednieniu odwotania byt fakt, ze w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 3 kwietnia 2018 r. Przystepujacy uzupetnit projekt umowy o
podwykonawstwo, z ktérego tresci ani formy, w jakiej zostat Zamawiajgcemu ztozony, nie
wynikato aby pochodzit od podmiotu trzeciego, na zasoby ktdérego powotat sie Przystepujacy
w celu spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.3.3. lit. a) SIWZ

Udzielone przez Przystepujgcego w odpowiedzi na wezwanie wyjasnienia oraz
zatgczony wzor umowy o podwykonawstwo niezasadnie zostaty uznane przez Zamawiajgcego
jako potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Po pierwsze zwroci¢
uwage nalezy na okolicznosc¢, ze Przystepujacy zostat wezwany przede wszystkim do
uzupetnienia dokumentu, stad zfozone wyjasnienia bedace jego oSwiadczeniem wiasnym nie
mogg przesgdzac o wykazaniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu w omawianym
zakresie. Po drugie, racje ma Odwotujacy, ze nie mozna uzna¢ aby zatgczony wzor umowy o
podwykonawstwo byt dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu, poniewaz nie pochodzi on od podmiotu trzeciego, ktéry udostepnia swoj
potencjat. Przedstawiony Zamawiajgcemu wzér umowy nie jest dokumentem pochodzgcym
od tego podmiotu trzeciego. Nic nie wskazuje, aby tak bylo. Przede wszystkim wskaza¢ nalezy,
ze projekt ten zostat ztozony w konteksScie udzielonych przez Przystepujacego wyjasnien,
nastepnie wskazac¢ nalezy, ze projekt ten zostat opatrzony podpisem tylko przedstawiciela
Przystepujgcego, nikt ze strony podmiotu trzeciego nie opatrzyt go swoim podpisem (czy
chociaz parafg) co mogtoby dawaé podstawe do domniemania, ze przynajmniej w ten sposob
podmiot trzeci zaznajomit sie z jego trescig i jg zaakceptowat, a tym samym jest to jego
oswiadczenie. W toku rozprawy Przystepujgcy w odpowiedzi na pytanie sktadu orzekajgcego
wyjasnit, ze projekt umowy byt uzgadniany z podmiotem trzecim mailowo, ale nie przedstawit
na te okoliczno$¢ zadnych dowodow, wobec czego samo oSwiadczenie w tym zakresie uznaé
nalezy za gotostowne.

Z przedstawionego wzoru umowy o podwykonawstwo wynika natomiast zakres

obowigzkéw podmiotu trzeciego, kitéry jednoczesnie petni¢ ma role podwykonawcy, w zakresie
w jakim zostaly one wskazane w tresci SIWZ (wzor umowy odwotuje sie do konkretnych
postanowien SIWZ). Zgodzi¢ nalezy sie z Przystepujgcym, ze nie miat on obowigzku
przedstawiania Zamawiajgcemu tego wzoru umowy, miat on obowigzek uzupetni¢ dokument



potwierdzajgcy spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w rozpoznawanym zakresie, stad
jesli Przystepujgcy nadal zamierzat polega¢ na potencjale tego samego co pierwotnie
wskazany w tresci oferty podmiotu trzeciego, mogt zatgczy¢ chociazby jego nowe, uzupetione
o informacje wskazane we wzorze umowy, oSwiadczenie z ktérego wynikatby zakres jego
obowigzkdéw zgodnie z SIWZ. Jesli jednak Przystepujgcy zdecydowat sie na zatgczenie wzoru
umowy powinien byt zadbac o takg jego forme aby nie bytlo watpliwosci co do tego, ze tres¢
tego wzoru pochodzi réwniez od tego podmiotu trzeciego, a nie tylko od Przystepujgcego.

Nalezy mie¢ na uwadze, Ze zgodnie z treScig art. 22a ust. 2 ustawy Pzp wykonawca,
ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu,
ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w
szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasob6w na potrzeby realizacji zaméwienia. Z przywotanego przepisu wynika
m.in. ze wykonawca musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
podmiotu trzeciego. Przepis w tym zakresie zawiera katalog otwarty, na co wskazuje zwrot ,w
szczegolnosci”. Jako przyktad takiego udowodnienia wskazano zobowigzanie podmiotu
trzeciego do oddania wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia. W
ocenie sktadu orzekajacego wykonawca ma mozliwo$¢ obok zobowigzania postugiwac sie
réwniez innymi Srodkami dowodowymi, istotne przy tym jednak jest to, aby pochodzity one
podmiotu, ktory udostepnia swoje zasoby, a nie od wykonawcy. W przeciwnym razie
mielibySmy do czynienia nie z o$wiadczeniem podmiotu trzeciego lecz z oSwiadczeniem
wykonawcy, ze inny podmiot udostepni mu swoje zasoby, co nie czynito by takiego
zobowigzania wiarygodnym.

Z takg sytuacjg mamy do czynienia w stanie faktycznym bedacym przedmiotem
rozpoznania w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym. W odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu,
wykonawca uzupetnit wzér umowy, bedacy de facto (wobec braku wykazania, ze podmiot
trzeci zaakceptowat jego tre$¢) jego oswiadczeniem wiasnym, co nie moze zosta¢ uznane za
wystarczajgce wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w przypadku polegania
na potencjale podmiotu trzeciego.

Zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny réwniez zastugiwat na uwzglednienie, jednak Izba
doszta do przekonania, majgc na uwadze tre$¢ udzielonych wyjasnien pismem z dnia 4
kwietnia 2018 r., ze zasadnym bytoby kontynuowanie procedury wyjasniajgcej, o ktdérej mowa
w art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp, jednak wobec potwierdzenia sie zarzutu naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp skutkujgcego wykluczeniem Przystepujgcego, nakazanie
kontynuowania procedury jest oczywiScie bezcelowe.

Oceniajgc jednak czynno$¢ Zamawiajgcego nalezy zwrdci¢ uwage, ze przedstawiona
przez Przystepujgcego kalkulacja na stronie 5 wyjadnient powinna wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajacego z nastepujgcych powodow. Po pierwsze jest to kalkulacja cenowa zawierajgca
gtéwne/podstawowe elementy cenotworcze, ktére sumuja sie na kwote inng (mniejszg) niz
warto$¢ oferty brutto (zauwazy¢ nalezy, ze nie sumujg sie one nawet na wartos¢ oferty netto).
Przystepujacy wskazat w treéci tej kalkulacji wynagrodzenie poszczegolnych inspektordw,
jednak wynagrodzenie dwoch specjalistéw zostato wycenione na 0 zt, co w ocenie skiadu
orzekajgcego wymagatoby wyjasdnienia, gdyz jak sam Przystepujgcy przyznat, koszty osobowe
stanowig glowny sktadnik ceny jego oferty. Natomiast w tresci ztozonych wyjasnien
Przystepujgcy nie odniést sie do tego w zaden sposédb podobnie jak podczas rozprawy rowniez
okolicznos$¢ ta nie zostata przez niego wyjasniona.

Odnoszac sie natomiast do podnoszonej przez Odwolujgcego kwestii dowodowej
wskazac nalezy, ze w zaleznosci od specyfiki danego zamowienia wyjasnienia udzielone w
odpowiedzi na wezwanie wyjadnienia, rowniez mogg stanowi¢ srodek dowodowy. Nie zawsze
zatem bedzie tak, ze dowodami o ktérych mowa w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp beda
tylko odrebne dokumenty, zataczane do wyjasnien. Oczywiscie, gdy dang okoliczno$¢é mozna
wykazac zatgczajac na jej potwierdzenie stosowne dowody w postaci dokumentéw, jest to
obowigzkiem wykonawcy i warunkuje wiasciwe wykazanie zamawiajgcemu, ze cena oferty nie
jest razaco niska. Sytuacja taka bedzie mie¢ miejsce przyktadowo w razie powotywania sie
przez wykonawce na wszelkiego rodzaju rabaty, upusty, ceny nabycia materiatow
niezbednych do realizacji zaméwienia, stowem wszystko to, co mozna potwierdzi¢ stosownym
dowodem. Jednak w przypadku zaméwien, ktérych przedmiotem sg ustugi, na dodatek nie
wymagajgce zaangazowania sprzetu, czy narzedzi, a takie gdzie czynnikiem najbardziej
cenotworczym jest koszt pracy, tak jak w przedmiotowym przypadku, wykonawca moze mie¢
trudnosci w przedstawieniu dowodoéw rozumianych jako odrebne dokumenty. Stad tez
oceniajgc wyjasnienia, w sytuacji gdy sg one wyczerpujgce, rzetelne i wykonawca rzeczowo
wyjasnit jak przedstawia sie kalkulacja ceny, bedzie mozna uznac je za wystarczajace. Z tych
wzgleddw, w ocenie sktadu orzekajacego, wyjasnienia udzielone przez Przystepujgcego nie
moga dyskwalifikowac jego oferty tylko z tego powodu, ze nie zostaty do nich zalgczone zadne
dowody.



Potwierdzit sie rowniez zarzut dotyczgcy niezasadnego objecia czesci tresci oferty i
ztozonych pismem z dnia 4 kwietnia 2018 r. wyjadnien tajemnicg przedsiebiorstwa, jednak
wobec braku wptywu na wynik Izba nie nakazata Zamawiajgcemu ich ujawnienia. Ocena
przedstawionego przez Przystepujacego uzasadnienia nie byta trafna, wobec czego stwierdzi¢
nalezy, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten, jakkolwiek umozliwia
wykonawcy ochrone informaciji wrazliwych, stanowigc wyjatek od zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tym niemniej warunkuje skorzystanie z
tego przywileju wykazaniem, ze zastrzegane informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.
Celem obecnej tresci przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp jest przeciwdziatanie patologicznemu
naduzywaniu przez wykonawcéw instytucji tajemnicy przedsigbiorstwa, ,ktdrzy zastrzegajac
informacje bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady
uczciwej konkurencii, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikaciji przez konkurentow
wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego” (vide: uzasadnienie do projektu ustawy z
29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych, druk nr 1653, Sejm RP
VIl Kadenciji).

Wobec powyzszego uznaé nalezy, ze aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp nie pozostawia, w opinii sktadu orzekajgcego, watpliwosci, ze inicjatywa w zakresie
wykazania zasadnos$ci zastrzezenia nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktory w odpowiednim
momencie postepowania winien, bez wezwania, udowodni¢ zamawiajgcemu zasadnosc¢
poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyja$nien ogdlnikowych,
réwnoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno byc¢ traktowane
jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co aktualizuje po
stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informaciji. Innymi
sfowy to nie jakiekolwiek wyjasnienia ztozone przez wykonawce stanowig podstawe do
uznania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie, ktérymi wykonawca
wykazuje wypetnienie przestanek, ktére warunkujg skuteczno$¢ takiego zastrzezenia. Rolg
zamawiajgcego nie jest natomiast prowadzenie jakiegokolwiek postepowania wyjasniajgcego
w zakresie zasadnosci skorzystania z tajemnicy przedsigbiorstwa.

Ustalajgc znaczenie uzytego w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp pojecia ,wykazania” skiad
orzekajacy przyjat, za pogladem wyrazonym w wyroku o sygn. KIO 2028/18, za zasadne
odniesienie sie do instytucji wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz przepisy regulujgce tg kwestie rowniez
postuguja sie pojeciem ,wykazania” (vide: przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp). Na taki

zabieg interpretacyjny pozwala § 10 zatgcznika do rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 283),
zgodnie z ktérym do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa sie jednakowych okreslen, a
réznych poje¢ nie oznacza sie tymi samymi okresSleniami.

Z przepis6w dotyczgcych wykazywania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
wynika, ze nastepuje ono przez ztozenie o$wiadczenia o ich spetnianiu w okreslonej formie
(vide: art. 25a ust. 1i 2 ustawy Pzp), a nadto - jezeli Zamawiajacy zgdat dokumentow
potwierdzajgcych informacje zawarte w o$Swiadczeniu (art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp) - réwniez
w drodze ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z 26 lipca

2016 r.w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126).

Zdaniem lzby z powyzszej analizy, wynika, ze pod pojeciem ,wykazania”, o ktérym
mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, rozumie¢ nalezy nie tylko ztozenie oswiadczenia, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez, w okreslonych
okolicznosciach, przedstawienie stosownych dowodow na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie
mozna w tym upatrywac bezwzglednego obowigzku potwierdzania dowodami zaistnienia
kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 ZNKU. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie,
przykladowo, wykazanie w powyzszy sposdb technologicznego charakteru zastrzezonych
informacji, wobec czego w tym zakresie zasadniczo wystarczajgce jest ztozenie przez
wykonawce o$wiadczenia (z zastrzezeniem, ze moze ono podlega¢ weryfikaciji
zamawiajgcego). Takze poszukiwanie dowodéw potwierdzajgcych okolicznos¢ negatywna, tj.

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

Odnoszac powyzsze do okolicznosci przedmiotowej sprawy wskazac nalezy, ze



lakoniczna tres¢ poczynionych przez Przystepujgcego zastrzezen informacji zawartych tak w
ofercie jak i w ztozonych wyjasnieniach nie pozwala na uznanie, ze nastgpito wykazanie
zasadnosci objecia informacji w nich zawartych tajemnicg przedsiebiorstwa. Opisano w nich
jedynie charakter zastrzezonych informacji i zawarto stwierdzenie o ich istotnej dla
Przystepujacego wartosci gospodarczej. Ponadto zamiast skoncentrowac sie na opisaniu
wiasnej sytuaciji i okolicznoéci, ktére motywowaty Przystepujgcego do zastrzezenia tresci
oferty i udzielonych wyjasnien, Przystepujacy potozyt nacisk na przytoczenie rzecznictwa Izby

i Sgdéw Okregowych w przedmiocie zastrzegania informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa.
Dodatkowo nie sposob nie zauwazyc¢, ze Przystepujacy - odwolujgc sie do podjetych dziatan

w celu zachowania poufno$ci informaciji, a polegajgcych na ograniczeniu dostepu do tych
informacji tylko dla dwdch pracownikéw, réwniez zobowigzanych do zachowania tajemnicy
przedsigbiorstwa oraz do ,podjeciu wszelkich dziatan majgcych na celu zachowanie poufnosci
zastrzezonych informacji” - nie przedstawit, mimo obiektywnej mozliwo$ci ztozenia stosownych
dokumentow, dowoddw potwierdzajgcych tg okolicznos¢. W tym zakresie, wykazanie nie moze
polegac tylko na ztozeniu oswiadczenia o okreslonej tresci.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 22 maja 2018 r. poz. 972.),
stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: .............
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