Sygn. akt KIO 1795/24
WYROK
Warszawa, dnia 13 czerwca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgca:Matgorzata Rakowska

Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 20 maja 2024 r. przez wykonawce Inare Sp. z o0.0.

z siedzibg w Krakowie, ul. Labedzia 9, 30-651 Krakoww postepowaniu prowadzonym przez Muzeum — Miejsce
Pamieci KL Ptaszow w Krakowie. Niemiecki nazistowski oboz pracy i ob6z koncentracyjny (1942-1945) (w
organizacji), Rynek Gtéwny 35, 31-011 Krakéw

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Texom Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, ul. Pokoju
1, 31-548 Krakow

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Inare Sp. z 0.0. z siedziba
w Krakowie, ul. Labedzia 9, 30-651 Krakow i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Inare Sp. z o.o.
z siedziba w Krakowie, ul. Labedzia 9, 30-651 Krakéwtytutem wpisu od odwotania oraz kwote 4 445 zt
00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci pie¢ ztotych zero groszy) poniesiong przez Muzeum —
Miejsce Pamieci KL Ptaszow w Krakowie. Niemiecki nazistowski ob6z pracy i ob6z koncentracyjny
(1942 - 1945) (w organizacji), Rynek Gtowny 35, 31-011 Krakéwtytulem wynagrodzenia petnomocnika oraz
kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe,
2.2.zasadza od wykonawcy Inare Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie, ul. Labedzia 9, 30-651 Krakéwna rzecz
Muzeum — Miejsce Pamieci KL Plaszow w Krakowie. Niemiecki nazistowski ob6z pracy i oboz
koncentracyjny (1942 - 1945)
(w organizacji), Rynek Gtéwny 35, 31-011 Krakow kwote 4 445 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci pie¢ ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem
wynagrodzenia petnomochika oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

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

Sygn. akt KIO 1795/24
Uzasadnienie
Muzeum — Miejsce Pamieci KL Ptaszéw w Krakowie. Niemiecki nazistowski ob6z pracy i obdz koncentracyjny
(1942-1945) (w organizacji)’, zwane dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Budowe budynku pn. ,Memorial’ w Krakowie w ramach inwestycji
Muzeum — Miejsce Pamieci KL Plaszow”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
22 grudnia 2023 r. pod numerem 2023/S 247-784541.

W dniu 20 maja 2024 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Inare Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, zwany
dalej ,Odwotujgcym”, wnidst odwotanie od:

1)czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na nieprawidtowej ocenie czynnosci zastrzezenia przez wykonawce Texom
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, zwanego dalej ,wykonawcg Texom”, jako tajemnicy przedsigbiorstwa:
a.wyjasnien razaco niskiej ceny zfozonych przez Wykonawce Texom w dniu 15 marca 2024 roku, w zakresie co

najmniej:

= kosztorysu szczegotowego (lub kosztoryséw szczegotowych1) stanowigcego indywidualng kalkulacje ceny
ofertowej brutto,



= zatgcznikéw do pisma z dnia 15 marca 2024 roku wskazanych w tiret drugie uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (zatgczniki dotagczone do pisma z ww. wyjasnieniami oznaczone jako tajemnica
przedsiebiorstwa” — s. 2, pierwszy akapit),
i w konsekwencji uznanie, ze wyjasnienia wskazane w lit. a. powyzej stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, w
sytuacji gdy wykonawca Texom nie wykazal, ze wyjaSnienia te majg konkretng wartoS¢ gospodarczg, w
szczegolnosci ztozone przez wykonawce Texom uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa mogtoby
zostac¢ sformutowane przez wykonawce Texom w analogiczny sposéb w kazdym innym postepowaniu, a nawet
powielone przez innych Wykonawcow do zastrzezenia wiasnych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
b.wyjasnien wykonawcy Texom dot. uprzednio ztozonych wyjasnien razaco niskiej ceny w zakresie:
= przyjetej przez wykonawce Texom stabilizacji warstwy na poziomie 30 cm, w sytuacji gdy zgodnie z
dokumentacjg projektowg, fundamentem budynku ma by¢ plyta zelbetowa o gr. 40 cm, pogrubiona do 75 cm w
pasmie wzdtuz osi 1 pomiedzy osiami D-E,
= uwzglednienia przez wykonawce Texom w kalkulacji cenowej odwodnienia liniowego wraz z podtgczeniem go do
kanalizacji deszczowej,
i w konsekwencji uznanie, ze wyjasnienia wskazane w lit. b. powyzej stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w
sytuacji gdy Wykonawca nie podjgt nawet proby wykazania, ze wyjasnienia te majg charakter technologiczny,
organizacyjny lub handlowy i ze posiadajg wartos¢ gospodarczg oraz ze zostaly podjete w stosunku do nich
dziatania majgce na celu zachowanie ich poufnego charakteru,
2)zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego na nieudostepnieniu odwotujgcemu wyjasnien wskazanych w pkt. 1 lit. a.
i lit. b. powyzej, w sytuacji gdy wykonawca Texom nie podofat ciezarowi wykazania, ze wyjasnienia te stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa,
a nadto, z daleko posunietej ostroznosci:
3)czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wyborze jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy Texom, w sytuaciji gdy
wyjasnienia razgco niskiej ceny zlozone przez wykonawce Texom nie uzasadnialy prawidlowosci kalkulacii
cenowej, w szczegoélno$ci Zamawiajgcy winien uprzednio wyjasnic:
a. w jaki sposéb Wykonawca Texom skalkulowat cene ofertowg przy uwzglednieniu udziatu podwykonawcow w
zakresie wykonania: instalacji elektrycznej i teletechnicznej, instalacji sanitarnych wewnetrznych i zewnetrznych,
central wentylacyjnych, zestawu hydroforowego, pompowni sanitarnej i systemu klimatyzacji, w sytuacji gdy —
zgodnie z formularzem ofertowym — dane podwykonawcow, a zatem takze wysokos$¢ ich wynagrodzen, nie byly
znane Wykonawcy Texom na etapie sktadania ofert,
b. jaki wptyw na kalkulacje cenowg miato odstgpienia przez Wykonawce Texom od powierzenia podwykonawcy
robét drogowych i zagospodarowania terenu, albowiem zgodnie z formularzem ofertowym roboty te miaty zostac
powierzone — nieznanemu na dzien sktadania oferty — podwykonawcy,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 18 ust. 3 w zw. z ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, zwang dalej ,uznk”, poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie i w konsekwencji uznanie,
ze:
a.wykonawca Texom wykazal, ze informacje ujete w kosztorysie ofertowym (kosztorysach ofertowych) oraz
zatgcznikach do wyjasnien dot. kalkulacji cenowej ztozonych w dniu 15 marca 2024 roku stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy wykonawca Texom:
= nie wykazal, jakoby kosztorys ofertowy (kosztorysy ofertowe), stanowigce wynik kalkulacji cenowej dokonanej wg
okreslonej metodologii stanowit tajemnice przedsiebiorstwa, nie wskazujagc w szczegolnosci rodzaju informacii,
ktérg kosztorys ofertowy miatby stanowié¢ (technologiczna, organizacyjna, handlowa) oraz jego wartoSci
gospodarczej,
= nie zidentyfikowat konkretnych zatgcznikbw do wyjasnien, ktdére miatyby zawieraé informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, a przez to nie wskazat konkretnych informaciji, ktére miatyby mie¢ wartos¢
gospodarczg i ktorych charakter uzasadniatby zastrzezenie ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa, utajniajgc
wszystkie (niezidentyfikowane w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa) zatgczniki w catosci,
co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania udostepnienia odwotujgcemu kosztorysu ofertowego (kosztoryséw
ofertowych) oraz zatgcznikdédw do pisma z dnia 15 marca 2024 roku,
b.wykonawca Texom skutecznie objagt wyjasnienia dot. grubo$ci plyty fundamentowej oraz kalkulacji odwodnienia
liniowego (wraz z podigczeniem odwodnienia do kanalizacji) tajemnicg przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy
wykonawca Texom nie wykazat charakteru informacji zawartych w wyjasnieniach, ich warto$ci gospodarczej
oraz dziatah podjetych w celu zachowania ich poufnego charakteru, ograniczajgc sie wyilgcznie do
jednozdaniowego podtrzymania uprzedniego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére —



w ocenie wykonawcy Texom — mialo pozostawac aktualne w stosunku do dalszych wyjasnien, co w
konsekwencji doprowadzito do zaniechania udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien z dnia 19 kwietnia 2024

roku,
2)art. 16 pkt. 1i pkt. 2w zw. z art. 18 ust. 1iust. 3w zw. z ust. 2 i art. 74 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 2 uznk poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie i w konsekwencji uznanie, ze wykonawca Texom w sposob
skuteczny zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie kosztorysu ofertowego (kosztoryséw ofertowych),

(niezidentyfikowanych przez wykonawce Texom) zatgcznikow do wyjasnien z dnia 15 marca 2024 roku oraz

wyjasnien z dnia 19 kwietnia 2024 roku, w sytuacji gdy wykonawca Texom nie wykazat zasadnosci objecia ich

tajemnica przedsiebiorstwa, a w przypadku wyjasnien z dnia 19 kwietnia 2024 roku nawet nie podjgt sie takiego
wykazania, co doprowadzito do zaniechania udostepnienia odwotujgcemu zgdanych dokumentéw, a przez to do
razgcego naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego ftraktowania wykonawcow oraz zasady
przejrzystosci, bowiem zaniechanie Zamawiajgcego faktycznie uniemozliwito odwotujgcemu weryfikacje
prawidtowosci kalkulacji cenowej przedstawionej przez wykonawce Texom,
a nadto, z daleko posunietej ostroznosci:

3)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 2, ust. 5 i ust. 6 ustawy Pzp poprzez ich btedne zastosowanie i w
konsekwencji dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy Texom, w sytuacji gdy wykonawca

Texom nie wyjasnit:

a.w jaki sposéb skalkulowat cene ofertowg przy uwzglednieniu udziatu podwykonawcow w zakresie wykonania:
instalacji elektrycznej i teletechnicznej, instalacji sanitarnych wewnetrznych i zewnetrznych, central
wentylacyjnych, zestawu hydroforowego, pompowni sanitarnej i systemu klimatyzacji, w sytuacji gdy —
zgodnie z formularzem ofertowym — dane podwykonawcow, a zatem takze wysoko$¢ ich wynagrodzen, nie
byly znane wykonawcy Texom na etapie sktadania ofert,

b.jaki wptyw na kalkulacje cenowg miato odstgpienia przez wykonawce Texom od powierzenia podwykonawcy
robo6t drogowych i zagospodarowania terenu, albowiem zgodnie z formularzem ofertowym roboty te miaty
zostac¢ powierzone — nieznanemu na dzien sktadania oferty — podwykonawcy,

w sytuacji gdy okolicznosci te majg istotne znaczenie dla rozstrzygniecia prawidlowosci dokonanej przez wykonawce
Texom kalkulacji ceny ofertowe;.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i:
1.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Texom, jako najkorzystniejszej
i w konsekwencji nakazanie Zamawiajgcemu:
2.odtajnienia kosztorysu ofertowego (kosztoryséw ofertowych), zatgcznikow do wyjasnien z dnia 15 marca 2024 roku
objetych tiretem drugim uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wyjadnien z dnia 19 kwietnia
2024 roku i ich nastepczego przekazania odwotujgcemu
3.dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert, w tym oferty wykonawcy Texom w zakresie dokonanej
kalkulacji cenowej,
w kazdym przypadku:
4.zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, zgodnie z
rozliczeniem i dokumentami przedstawionymi na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy podniost m.in., odnoszac sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
z dnia 15 marca 2024 roku, iz Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu Zzadnych wyjasnien o charakterze
merytorycznym ztozonych przez wykonawce Texom w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien razaco niskiej
ceny. W szczegodlnosci Zamawiajgcy nie przekazat O dwotujgcemu kosztorysu ofertowego (kosztoryséw ofertowych), ani
— blizej niezidentyfikowanych przez wykonawce Texom — zatgcznikédw do wyjadnien z dnia 15 marca 2024 roku, nie
podejmujgc nawet proby identyfikaciji, ktére z zastrzezonych wyjasnien faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawcy Texom, mimo ze skuteczno$S¢ zastrzezenia poszczegdlnych informacii jako tajemnicy przedsiebiorstwa
powinna by¢ analizowana przez treS¢ uzasadnienia zastrzezenia tej tajemnicy. W przypadku stwierdzenia, ze
poszczegbine dokumenty nie zostaty skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa, obowigzkiem Zamawiajgcego jest
ich udostepnienie w cato$ci. Z kolei w przypadku stwierdzenia, ze tajemnice przedsiebiorstwa stanowig poszczegdine
informacje w obrebie danego dokumentu, obowigzkiem Zamawiajgcego jest udostepnienie tak okreslonego dokumentu,
po uprzedniej anonimizacji informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.

Argumentacja wykonawcy Texom dotyczgca objecia wyjasnien razgco niskiej ceny tajemnicg przedsiebiorstwa
opierata sie na wykazaniu posiadania przez te wyjasnienia wartosci gospodarczej. WartoS¢ ta miata sie natomiast
przejawiac w wypracowanej na przestrzeni lat metodologii kalkulacji cen ofertowych, pozwalajgcej na optymalizacje
kosztow realizacji inwestycji, a tym samym na wypracowanie zysku po stronie wykonawcy Texom. Faktycznie wiec,
przedmiotem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa bylo know-how wykonawcy Texom, wypracowane na podstawie



zdobywanego przez lata do$wiadczenia. Utajnieniu powinny podlegaé wytacznie wyjasnienia dotyczgce metodologii
kalkulacji ceny ofertowej, a zatem informacje dot. okreslonego sposobu kalkulacji cenowej. Jak wynika z tresci
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca Texom skiadat wyjasnienia takze w tym zakresie.
Niemniej jednak czym innym jest ujawnienie metodologii kalkulacji ceny, pozwalajgcej na identyfikacje unikalnych,
wiasciwych dla wykonawcy Texom zalozen, a czym innym jest ujawnienie wyniku takiej kalkulacji, tj. faktycznie
kosztorysu ofertowego (kosztoryséw ofertowych). Sama wycena poszczegdinych pozycji kosztotwérczych nie ujawnia
bowiem sposobu kalkulacji cenowej, a obrazuje jedynie jej finalne wyniki. Nie sposéb zatem uznac, ze kosztorys ofertowy
jest w stanie ujawnic objete tajemnicg rozwigzania optymalizacyjne wypracowane przez wykonawce Texom.

Nie bez znaczenia dla oceny zastrzezenia kosztoryséw jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest takze sama tresc
dokumentow zamowienia. Zgodnie bowiem z Rozdziatem XIV. — ,Informacja o formalnosciach po wyborze oferty w celu
zawarcia umowy”, ust. 6 SWZ, Wykonawca ktdrego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza jest zobowigzany do
zlozenia ,szczegodtowego kosztorysu na cene brutto oferty, zawierajgcego zestawienie R.M.S. i no$nikow cenotwérczych
(cena roboczogodziny, koszty posrednie, zysk) - dotyczy to takze kalkulacji indywidualnych”. Kosztorys ten bedzie
odpowiadat w wymiarze ,1:1” kosztorysowi sktadanemu przez wykonawce w postepowaniu wyjasniajgcym dotyczgcym
razgco niskiej ceny. Co przy tym istotne, tak okreslony kosztorys nie mogtby zosta¢ zastrzezony przez Wykonawce jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Kosztorys ofertowy stanowi bowiem podstawe do opracowania szczegdtowego
harmonogramu rzeczowo-finansowego, ,uwzgledniajagcego zakresy rzeczowe prac do wykonania wraz z planowanymi
kwotami (...) oraz terminy ich realizacji”’, o ktbrym mowa w § 2 Projektowanych postanowien umownych, wykazujac z
nim $ciste powigzania, w tym w zakresie kalkulacji cenowej poszczegoélnych robot. WartoS¢ roboét przyjeta do
zrealizowania w harmonogramie rzeczowo-finansowym nie moze bowiem odbiega¢ od wartosci robét wskazanej w
kosztorysie ofertowy.

Rzecz ma sie analogicznie w przypadku zatgcznikéw do wyjasnien z dnia 15 marca 2024 roku. Utajnienie catosci
zalgcznikoéw, a nie ewentualnie ich poszczegodlnych informacii, nie znajduje uzasadnienia. Wykonawca nie wykazat, jakie
informacje prezentujg poszczegolne zatgczniki, nie identyfikujgc ich wartosci gospodarczej i nie odnoszgc do nich
indywidualnych srodkéw ochrony poufnosci informaciji. Nie sposéb zatem okresli¢, ujawnienie ktérych z zatgcznikow
mogtoby ujawni¢ metodologie kalkulacji ceny ofertowej, a tym samym przyjetg przez Wykonawce optymalizacje kosztow
i strategie biznesowa.

Na marginesie Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy udostepnit Odwolujgcemu jeden z dokumentéw
zastrzezonych przez wykonawce Texom jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. wykaz podwykonawcdéw wykonawcy
Texom. Zamawiajacy nie zidentyfikowat wartosci gospodarczej w tak okreslonym dokumencie.

Odnosnie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 19 kwietnia 2024 roku Odwotujgcy podniést, ze
Zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu wyjasnien ztozonych przez wykonawce Texom w dniu 19 kwietnia 2024 roku,
a dotyczacych

eprzyjetej przez wykonawce Texom stabilizacji warstwy na poziomie 30 cm, w sytuacji gdy zgodnie z dokumentacjg
projektowg, fundamentem budynku ma by¢ plyta zelbetowa o gr. 40 cm, pogrubiona do 75 cm w pasmie wzdtuz

osi 1 pomiedzy osiami D-E,

esuwzglednienia przez wykonawce Texom w kalkulacji cenowej odwodnienia liniowego wraz z podtgczeniem go do
kanalizacji deszczowej, w ich czeSci merytorycznej, ograniczajac sie wytgcznie do przekazania Odwolujgcemu
pierwszej strony pisma z dnia 19 kwietnia 2024 roku. Zgodnie z jej treScig, wykonawca Texom zapewnit

Zamawiajgcego o prawidtowosci przygotowania oferty, zastrzegajgc rownoczesnie dodatkowe wyjasnienia jako

tajemnice przedsiebiorstwa. Co istotne, skladajgc o$wiadczenie o objeciu dodatkowych wyjasnien tajemnicg

przedsiebiorstwa, wykonawca Texom ograniczyt sie do wskazania, ze ,szczegdlowe uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa zostato przediozone wraz z wyjasnieniami z dnia 15 marca 2024 rok i ma
zastosowanie rowniez do informacji zastrzezonych w niniejszym pismie”.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, w celu skutecznego zastrzezenia wyjasnien z dnia 19 kwietnia 2024 roku jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca Texom byt zobowigzany do wykazania i to wraz z ich przekazaniem, ze
wyjasnienia te stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacii i nie sg fatwo dostepne dla takich osob, a
takze ze wykonawca Texom podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nie ulega watpliwosci, ze ograniczajgc sie wytacznie do uprzednio zlozonego uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca Texom nie sprostat wymogowi z art. 18 ust. 3 Pzp. | tak, uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa ztozone przez wykonawce Texom w dniu 15 marca 2024 roku bazuje na
argumentacji dot. wartosci gospodarczej sposobu kalkulacji ceny, wynikajgcego z do$wiadczenia zdobytego przez
Wykonawce na przestrzeni wielu lat prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, w tym realizacji kolejnych inwestycji (know-



how). Tak okre$lone doswiadczenie mialo przy tym pozwoli¢ wykonawcy Texom na optymalizacje kosztdéw, a w
konsekwencji na odpowiednie wypracowanie zysku. Powzigcie przez konkurentow wykonawcy Texom wiedzy co do
sposobu konstruowania ceny ofertowej miato przy tym pozwoli¢ im na poznanie strategii biznesowej Wykonawcy oraz na
wzbogacenie sie poprzez zwiekszenie wartosci wtasnych firm.

Odnoszac sie do tak okreslonego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca Texom nie
wskazat jednak, ktory z argumentdw objetych zastrzezeniem z dnia 15 marca 2024 roku miatby zastosowanie do
wyjasnien z dnia 19 kwietnia 2024 roku. Wykonawca Texom nie wskazatl bowiem, jakiego rodzaju informacjami
uzasadniajgcymi objecie ich tajemnicg przedsigbiorstwa, sg wyjasnienia z dnia 19 kwietnia 2024 roku. W uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawca Texom wskazat trzy rodzaje informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa: techniczne, organizacyjne i handlowe. Nie spos6b przy tym przyporzadkowacé zakresu wyjasnien
objetych ponownym wezwaniem Zamawiajgcego do ktorejkolwiek z wyszczegolnionych informaciji. Trudno takze
zidentyfikowac, jaka wyjasnienia te miatyby mie¢ warto§¢ gospodarczg. wykonawca Texom upatruje jg bowiem w
strategii biznesowej Wykonawcy oraz mozliwosci wzbogacenia sie — kosztem Wykonawcy — pozostatych oferentow i
innych konkurentow wykonawcy Texom.

Wykonawca nie wskazal, jakie konkretne dziatania podjgt w celu zachowania wyjasnien w poufno$ci. Poczynione
przez wykonawce Texom odniesienie do uprzednio zlozonego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wprost
potwierdza, ze: w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca Texom postuguje sie wytgcznie
ogolnikami, ktére mogg mie¢ zastosowanie w stosunku do wszystkich wezwan dot. kalkulacji cenowej, bez wzgledu na
ich tres¢, takze w kazdym innym postepowaniu, co w konsekwencji przesgdza, ze wykonawca Texom nie wykazat
przyczyn, dla ktérych zgdane przez odwotujgcego dokumenty miatyby mie¢ jakgkolwiek wartos¢ gospodarcza. A ponadto
objecie wyjasnien razaco niskiej ceny tajemnicg przedsiebiorstwa miato na celu wytgcznie uniemozliwienie pozostatym
oferentom zapoznanie sie z ich trescig, wykluczajgc tym samym mozliwos¢ kwestionowania prawidtowosci kalkulacii
ceny dokonanej przez wykonawce Texom przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Zamawiajgcy kopie odwotania przekazat wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu w dniu 21 maja 2024 r.
za posrednictwem platformy e-Zamowienia

W dniu 23 maja 2024 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Texom Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, zwany dalej
~Przystepujacym Texom”, zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

Wykonawca Texom w dniu 7 czerwca 2024 r. (pismem z tej samej daty) ztozyt pismo procesowe w sprawie, wnoszac o
oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 10 czerwca 2024 r. (pismem z tej samej daty) ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o
oddalenie odwotania jako bezzasadnego oraz zasgdzenie od Odwolujgcego kosztow postepowania wedlug norm
przepisanych, na podstawie przedtozonych na rozprawie rachunkow.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz tres¢ SWZ, ztozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska Stron oraz Przystepujacego zlozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co
nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z
przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba réwniez stwierdzita, Zze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystapienia wykonawcy Texom Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie, zwanego dalej
~Przystepujacym”, do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie
z § 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 rokuw sprawie postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia
w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w
zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska ztozone ustnie przez Strony i Przystepujgcego do protokotu posiedzenia i
rozprawy.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone odwotanie, uznajagc ze



odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia art. 18 ust. 3 w zw. z ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk (zarzut 1 odwotania) oraz
art. 16 pkt. 1i pkt. 2wzw. z art. 18 ust. 1i ust. 3 wzw. z ust. 2 i art. 74 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust.
2 uznk (zarzut 2 odwotania) nie potwierdzily sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny (tozsamy dla zarzutéw 1 i 2 odwotania):

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 2 ustawy Pzp, pismem z dnia 6 marca 2024 r. wezwat
wykonawce Texom do ztozenia wyjasnien, w tym zlozenia dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny, tj.: wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. ,Wyja$nienia, moga dotyczy¢ w szczegolnosci:

1) zarzadzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg
robot budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztdéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r., poz. 2177 oraz z 2019 r., poz.
1564) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z kiérymi zwigzane jest realizowane zamowienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepis6w o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spolecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym
realizowane jest zamowienie;

7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska;

8) wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.”.

Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca jest zobowigzany ztozy¢é wyjasnienia co najmniej w
zakresie okreslonym pkt 4 i 67, jak réwniez dodat, ze ,wykonawca, skladajgc wyjasnienia odnoszace sie do ceny swojej
oferty, powinien wskazac¢ obiektywne czynniki oraz sposob, w jaki wplynely na obnizenie catkowitej ceny oferty.
Woyjasnienia te powinny by¢ konkretne, jasne, wyczerpujgce i rzeczywiscie uzasadniajgce wiarygodny charakter ceny
zlozonej oferty oraz przedstawia¢ dowody na twierdzenie wykazujgce, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie
zamoOwienia za zaproponowana w ofercie kwote.” Wskazat takze na ,konieczno$¢ przedtozenia przez Wykonawce
szczegotowego kosztorysu na cene brutto oferty (w formie PDF i w wersji edytowalnej), zawierajgcego w szczegoélnosci
zestawienie R.M.S. i nosnikbw cenotworczych (cena roboczogodziny, koszty posrednie, zysk) - dotyczy to takze
kalkulacji indywidualnych. Kosztorys winien zawiera¢ tabele elementéw scalonych. Wykonawca ma obowigzek
przediozy¢ takze dowody uzasadniajgce prawidlowo$¢ wyliczenia zaproponowanej ceny catkowitej oferty w tym cen
jednostkowych poszczegdlnych elementéw $wiadczenia, materiatdbw, sprzetu, co bedzie umozliwiato zbadanie
prawidlowego oszacowania ceny oferty przez Wykonawce oraz weryfikacje dokonanych wyliczen pod katem
wystepowania razgco niskiej ceny oferty lub jej braku.”.

Wykonawca w dniu 15 marca 2024 r. (pismem z tej samej daty) ztozyt odpowiedZz na wezwanie do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 224 ust. 2 ustawy Pzp i udzielit wyjadnien, zataczajgc do wyjasnien uzasadnienie zastrzezenia
tych informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 16 kwietnia 2024 r., nawigzujgc do wczesniejszych wyjasnien, wezwat wykonawce
Texon do udzielenia dalszych wyjasnien, dotyczgcych wskazanego w wezwaniu zakresu.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca Texon, pismem z dnia 19 kwietnia 2024 r., (pismem z tej samej daty)
Zlozyt wyjasnienia, wskazujgc ze rowniez informacje zawarte w tych wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Podtrzymat przy tym zastrzezenie przedstawione w odniesieniu do wczesniejszych wyjasnien.

W dniu 10 maja 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty wykonawcy Texom jako
najkorzystniejsze;.

W dniu 14 maja 2024 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu oferte wykonawcy Texom oraz korespondencije
prowadzong z tym wykonawcg, w takim zakresie, w jakim nie zostata zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 16. Ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.”.
Art. 18 ust. 2 i 3 ustawy Pzp stanowi, ze:
»1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.



2.Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem

0 udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie.

3.Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jeZeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa’.

Zkolei art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz.
1913) stanowi, ze ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu
i zbiorze ich elementdw nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu naleZytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.”.

Art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp stanowi, ze:

»1.Protokot postepowania jest janwny i udostepniany na wniosek.

2.Zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystnigjszej oferty albo uniewaznieniu
postepowania, z tym Zze:

1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz wterminie 3 dni od dnia
otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 poufnos$¢ tresci ofert i prowadzonych negocjacji ust. 3 lub art. 291 poufno$c¢
negocjacji ofert ust. 2 zdanie drugie,

2) wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie od dnia poinformowania o
wynikach oceny tych wnioskéw

— przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w tym przekazywanych w toku negocjacji lub
dialogu.”.

Oznacza to brak mozliwosci ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przy czym warunkiem ograniczenia dostepu do tych informac;ji
jest odpowiednie zachowanie wykonawcy. Wykonawca musi bowiem zastrzec wraz z przekazaniem informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ze informacje te nie mogg by¢é udostepniane, jak réwniez wykazac, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Powinien wiec wykazaé, ze ,zastrzezone zostaly
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore
jako catosé lub
w szczegblinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym
rodzajem informac;ji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,

a wykonawca jako uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjgt dziatania majgce na celu
zachowanie ich poufnosci.”.

Przenoszgac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca Tomex wezwany do
zfozenia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozyt szczegdtowe wyjasnienia, zatgczajgc do nich ponad dwadziescia
zalgcznikow zawierajgcych wiele informacji odnoszgcych sie do informacji, na ktére w nich wskazywat, zastrzegajac je
przy tym jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Informacje te jak wykazat - majg warto§¢ gospodarcza, gdyz
sposob kalkulacji oferty jest jednym z podstawowych elementéw konkurencji, réowniez wsroéd przedsiebiorcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego i jako taki wielokrotnie przesgdza o atrakcyjno$ci cenowej
zlozonej oferty, a ponadto w sposéb istotny wplywa na warto$¢é przedsiebiorstwa, ktoérg jest jego marka. Tak wiec
informacje obrazujgce sposéb kalkulacji ceny oferty majg istotne znacznie i stanowig catoksztalt jego doswiadczen z
catego okresu prowadzenia dziatalnosci. Co wiecej w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia na roboty budowlane
stosuje podobne metody dziatania — kalkulacji sktadanych ofert, ktére dostosowuje tylko do danego przedmiotu
zamoOwienia. Kazdorazowo nie wypracowuje wiec nowych metod dziatania i nowych rozwigzan. To wta$nie sposob
kalkulacji ceny oferty stanowi istotny i trwaty element stosowanej przez niego polityki cenowej. Znajomos¢ zatozen
wynikajgcych z tresci przediozonych Zamawiajgcemu informaciji — jak stusznie wskazat Przystepujgcy — pozwala poznaé
strategie wykonawcy i w konsekwencji wykorzystac je w walce konkurencyjnej na rynku tego rodzaju zaméwien. Sposéb
kosztorysowania stanowi bowiem jego know — how.

Takim elementem - jak dalej wskazat wykonawca Tomex - jest takze krag jego partneréw biznesowych.
Informacje te sg niewatpliwie informacjami handlowymi, gdyz faktycznie dotyczg zindywidualizowanej wspétpracy, a
zatem posiadajg wartoS¢ gospodarczg co wykonawca w sposéb niebudzgcy zadnych watpliwosci wykazat,
przedktadajgc stosowne dokumenty.

Informacje zastrzezone majg wiec dla niego warto§¢ gospodarcza, ktérg odnidst nie tylko do tresci samych
wyjasnien, ale i zalgczonych do nich dowodéw. ,Zafgczone dokumenty — jak podkreslit - stanowig gotowg instrukcje,



opartg na know-how Wykonawcy, ktéra moze by¢ kompleksowo wdrozona przez konkurencyjnych przedsigbiorcow (...).
Wszystkie te zatgczniki nalezy rozpatrywac fgcznie, a nie kazdy z dokumentow z osobna, gdyz stanowig one
kompleksowe opracowanie zasad zarzgdzania, procedur i instrukcji ochrony informacji, wyznaczenie 0s6b
odpowiedzialnych za bezpieczenstwo tych informacji, jak rowniez zabezpieczenie systemow przetwarzania ww. informacji
(papierowych czy informatycznych). Tym samym, jezeli nawet pojedynczy dokument moze podczas wstepnej analizy
wydawac sie pozbawiony informacji o walorze gospodarczym | organizacyjnym, ktore stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, to po kompleksowej analizie wszystkich zatgczonych dokumentdw i procedur oczywistym staje sie, ze
kazdy z zastrzezonych dokumentéw sktada sie na wiekszg cafos¢, stanowigcg wyczerpujgcy program dziatania dla
skutecznej ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa.”. Podkreslit wiec znaczenie informacji zawartych w tych dokumentach,
ktére dopiero tacznie jako pewien zbidr stanowig kompleksowe opracowanie zawierajgce kosztorys wraz z ofertami
dostawcédw, ktéremu rzeczywiscie mozna przypisa¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa i posiadajg — co konsekwentnie
podkreslat wykonawca Tomex - walor gospodarczy i organizacyjny. Informacje te zawarte sg bowiem nie tylko w tresci
wyjasnien ziozonych przez tego wykonawce, ale i w zatgczonych do nich szczegdlowych zatgcznikach (ponad
dwadzie$cia sztuk).

Informacje zastrzezone w takim zbiorze w jakim zostaty przedtozone Zamawiajgcemu — jak wykazat wykonawca
Tomex - sg ze sobg powigzane i wzajemnie od siebie zalezne i nie sg przy tym powszechnie znane ani tez nie mozna
ich uzyska¢. Informacje te dostepne sg wylgcznie dla wyselekcjonowanej grupy pracownikow i wspdtpracownikow
wykonawcy. Wykonawca podjat bowiem szereg dziatanh o charakterze zaréwno informatycznym, fizycznym, jak i
prawnym. Wobec tego dysponenci tych informacji zobowigzali sie do przestrzegania zasad poufnosci dotyczacych
wszystkich uzyskanych informacji w trakcie realizowania przypisanych zadan, tj. informacji przekazywanych ustnie,
pisemnie oraz w postaci informacji zapisanych elekironicznie, ktére sg lub nie sg oznaczone klauzulg poufnosci, a
zawierajg informacje dotyczgce wykonawcy. Oznacza to, ze wykonawca Tomex podjgt odpowiednie dziatania majgce na
celu utrzymanie okreslonych informacji w poufnosci a ich ocena powinna by¢ dokonywana przez pryzmat wymaganej od
niego nalezytej starannosci. ,Odpowiedni poziom tej staranno$ci powinien by¢ oceniany z uwzglednieniem przede
wszystkim sytuacji okreslonego wykonawcy, w szczegolnosci formy i skali prowadzonej przez niego dziatalnosci,
specyfiki rynku i przedmiotu zamowienia oraz charakteru zastrzeganych tajemnicg przedsigbiorstwa informacji’ (Prawo
zamowien publicznych, Komentarz, M. Jaworska, Warszawa 2021, s. 107).

Podkresli¢ przy tym takze nalezy, ze ,dla matego przedsiebiorcy bedzie inna wartos¢ (zarowno majgtkowa, jak i
niemajgtkowa, np. informacje, ktérych ujawnienie wplyng¢ moze na renome przedsigbiorcy), dla duzego — inna. Zapewne
Jjednak w kazdym przypadku nalezy przyktada¢ do takich ocen miernik obiektywny, pamietajac, Ze nawet ,niewielka
wartosc” jest jednak wartoscig.” (E. Nowihska, Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, Warszawa
2008) Tak wiec dokonujgc oceny warto$ci gospodarczej aspekt ten nalezy wzigé pod uwage i w tym przypadku takze
uzna¢, ze przestanka ta zostata wykazana. Informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa majg bowiem ,wartosc
gospodarczg dla przedsigbiorcy, ktéry podjat kroki w celu utajnienia tych danych.” (NSA z dnia 11 stycznia 2017 r., sygn.
akt 1l GSK/WA 3487/15), a wykonawca Tomex takie dziatania niewatpliwie podjgt. Dziatania te, jak wskazuje sie w
literaturze przedmiotu, powinny by¢ adekwatne do jego sytuacji organizacyjno- prawnej i w tym kontekScie winy by¢
oceniane. Warto tu odwota¢ sie do wyroku WSA w Warszawie z dnia 22 stycznia 2020 r., sygn. akt Il SA/Wa 1544/19, w
ktérym wskazano, ze ,kazdy sposob dziatania, ktory wskazuje, Zze okreSlone informacje sg traktowane jako poufne,
bedzie stanowi¢ realizacje zalecenia ustawowego (...) ustawowe wymaganie podjecia niezbednych dziatan spetni takze
podjecie pewnych czynnosci konkludentnych, jak np. dopuszczenie do informacji jedynie okreslonego kregu
pracownikow'.

W kontekScie powyzszego Izba uznata, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, ze uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa przedstawione przez wykonawce Tomex nie sg ani gotostowne, ani tez ogdlnikowe i nie
znajdujg zastosowania niemal dla uzasadnienia kazdej sprawy. Uzasadnienie zastrzezenia zawiera bowiem 19 stron, na
ktérych wykonawca odnidst sie szczegdtowo zaréwno do ,charakteru zastrzezonych informacji oraz ich wartoSci
gospodarczej’, a takze ,do wartoSci gospodarczej wyjasnien cenowych”, ,wartoSci gospodarczej poszczegdlnych
dokumentow”, jak rowniez wskazat na podjete przez niego dziatania ,w celu zachowania zastrzezonych informac;ji i
dokumentow w poufnosci”’. Odniost sie takze do poszczegdlnych informaciji zawartych w zatgczonych dokumentach,
wskazujgc w szczegoblnosci na zasadnoS¢ ich zastrzezenia, w tym w szczegolnosci wykazujgc m.in., ze ujawnienie
zastosowanej przez wykonawce metody kalkulacji ceny oraz konkretnych danych cenotwérczych posiada warto$é
gospodarczg i posiada walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wykonawca poza szczegdtowymi wyjasnieniami dotyczacymi spetienia przestanek zastrzezenia okreslonych
informacji zfozyt takze szereg dowoddw potwierdzajgcych prezentowane w uzasadnieniu zastrzezenia stanowisko.
-Przepis art. 18 ust. 3 ustawy PZP nie wmaga zfoZzenia dowodow (por. przepis art. 224 ust. 1 ustawy PZP). (...),
ustawowy obowigzek wykazania nie moze byC uznany za zrealizowany, jezeli wykonawca ograniczyt sie jedynie do



sformufowania opisowego wyjasnienia powodow, dla ktdrych objgt okreslone informacje tajemnicq przedsigbiorstwa,
poprzez przytoczenie ustawowych regulacji tajemnicy przedsiebiorstwa czy poprzez zapewnienie (deklaracje) wykonawcy,
Ze oznaczone informacje sg tajemnicg przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawowych regulacji. Istotne jest wykazanie
odpowiednig trescig wyjasnien oraz powigzanymi z tymi wyjasnieniami dowodami, ze wskazane informacje z uwagi na ich
charakter majg obiektywng warto$¢ gospodarczg, nie tylko dla przedmiotowego postepowania ale tez na rynku, w innych
postepowaniach. Nadfo, wykonawca winien wykazac, ze dofozyt w ramach funkcjonowania swojego przedsiebiorstwa
nalezytej starannosci w celu utrzymania okreslonych informacji w poufno$ci. (...) uzasadnienie zastrzezenia
przekazywanych informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa moze opierac sie na oswiadczeniu wykonawcy, ktore zawiera
przekonujgcg argumentacje, zas$ ztozenie dowodow naleZzy oceni¢ pozytywnie, jako dziatanie majgce na celu
uwiarygodnienie informacji zawartych w ztozonym o$wiadczeniu.” (wyrok SO w Warszawie z dnia 6 kwietnia 2023 r.,
sygn. akt XXIIl Zs 19/23)

Tym samym Izba uznala, ze zarzuty odwotania nie potwierdzity sie. Zamawiajgcy prawidtowo ocenit skuteczno$¢
zastrzezenia i, dokonujgc ich oceny, prawidlowo wybrat te informacje, ktore takiego waloru nie posiadaja, a ktore
przekazat nastepnie odwotujgcemu sie wykonawcy. Prawidlowo tez uznat, ze zastrzezenie informacji przekazanych
przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie z dnia 16 kwietnia 2024 r. jest zasadne, gdyz wezwanie dotyczyto
uszczegotowienia kwestii wynikajgcych juz z tresci ztozonych wczesniej wyjasnien.

Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 2, ust. 5i ust. 6 ustawy Pzp (zarzut 3 odwotania)
nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 2 ustawy Pzp, pismem z dnia 6 marca 2024 r. wezwat
wykonawce Texom do ztozenia wyjasnien, w tym zlozenia dowoddéw, dotyczacych wyliczenia ceny, tj.: wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny w zakresie wskazanym w tresci wezwania.

Wykonawca w dniu 15 marca 2024 r. (pismem z tej samej daty) zlozyt odpowiedz na wezwanie do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 224 ust. 2 ustawy Pzp i udzielit wyjasnien, zataczajgc do wyjasnien uzasadnienie zastrzezenia
tych informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 16 kwietnia 2024 r., nawigzujgc do wczesniejszych wyjasnien, wezwat wykonawce
Texon do udzielenia dalszych wyjasnien, dotyczacych wskazanego w wezwaniu zakresu.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca Texon, pismem z dnia 19 kwietnia 2024 r., (pismem z tej samej daty)
Zlozyt wyjasnienia, wskazujgc ze rowniez informacje zawarte w tych wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Podtrzymat przy tym zastrzezenie przedstawione w odniesieniu do wczesniejszych wyjasnien.

W dniu 10 maja 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wyborze oferty wykonawcy Texom jako
najkorzystniejsze;.

W zakresie dotyczacym podwykonawcy Zamawiajgcy — zgodnie z tre$cig SWZ — wymagat podania w Formularzu
ofertowym, stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ. pkt F ,Podwykonawcy” podat m.in., ,ze zaméwienie bedziemy
realizowa¢ sami/przy udziale podwykonawcow*:

1) polegajgc na zasobach podmiotow trzecich wymienionych w cz. E (powyzej), powierze(ymy) wykonanie
nastepujgcych czesci Zamoéwienia*:”, podajgc ,Nazwe (firme) Podwykonawcy” oraz ,Cze$¢ (zakres) Zamowienia
powierzony Podwykonawcy”,

2) Podwykonawcom, na zasobach ktérych nie polegam(y) powierze(ymy) wykonanie nastepujgcych czesci
zamoOwienia*:”, podajgc ,Nazwa (firme) Podwykonawcy (o ile jest wiadoma)’ oraz ,Cze$¢ (zakres) Zamowienia
powierzony Podwykonawcy”.

Wykonawca Tomex w Formularzu ofertowym, pkt F ,podwykonawcy” o$wiadczyt, ze ,zaméwienie bedziemy realizowac
sami/przy udziale podwykonawcédw*:”, wskazujgc odnosnie ,Nazwy (firmy) Podwykonawcy (o ile jest wiadoma)’, ze
,NAZWY PODWYKONAWCOW NA TYM ETAPIE NIE SA ZNANE”. Natomiast odnosnie ,Cze$ci (zakresu) Zaméw
powierzonego Podwykonawcy”, ze beda to ,roboty elektryczne, roboty sanitarne, roboty drogowe, zagospodarowanie
terenu, roboty ogéino- budowlane”.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 224 ust. 2, 5i 6 ustawy Pzp stanowi, ze:

»2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztoZonej wterminie jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania
lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1
i 10, zamawiajgcy zwraca sig o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa wust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z
okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy



moze zwrdci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa wust. 1.

(...)

5. Obowigzek wykazania, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu.”.

Art. 239 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamodwienia.”.

Zarzut zostat skonstruowany poprzez odniesienie braku wskazania w ofercie nazw i adreséw podwykonawcow, mimo
deklaracji wykonawcy Tomex, iz realizacja zamowienia (wskazanego zakresu) nastgpi z ich udziatem z nieprawidtowg
kalkulacjg ceny oferty. Niemniej jednak — na co wprost wskazywata SWZ we wzorze Formularza ofertowego —
wykonawca nie musiat deklarowac w ofercie z jakich podwykonawcow bedzie korzystat w trakcie realizacji zamowienia w
sytuacji gdy nie byli oni mu znani w chwili sktadania oferty. W kontekScie powyzszego brak wskazania podwykonawcow a
wskazanie jedynie zakresu jaki zostanie im powierzony nie moze stanowi¢ zarzutu pod adresem tego wykonawcy.
Wywodzenie z tego, iz $wiadczy to o nieprawidtowym skalkulowaniu ceny oferty tego wykonawcy pozostaje w
sprzecznosci z zasadami logiki. To, ze wykonawca nie wskazat podwykonawcéw nie oznacza bowiem, ze nie potrafit
skalkulowa¢ ceny oferty a w szczegdlnosci ceny tych elementdow zamowienia, ktére zamierza powierzy¢
podwykonawcom. Wykonawca Tomex — jak bowiem wskazat — jest podmiotem nie od dzi$ realizujgcym tego rodzaju
zamowienia i niewatpliwie sg mu znane ceny rynkowe wskazanych zadan w zakresie okreslonych branz, co wykazat w
treSci ztozonych wyjasnien. Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wskazanych przez Odwotujgcego w
treSci wniesionego odwotania.
Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(tj.: z dnia 14 lipca 2023 ., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 2) lit. a)
i b) rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).



