Sygn. akt: KIO 665/24
WYROK

Warszawa, dnia 18 marca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgca:Anna Chudzik
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwolania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2024 r.
przez wykonawce Cwik i Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym Babiogorski Park Narodowy z siedzibg w Zawoi,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy ,JZP Kancelaria Adwokacka" J., Ziaja-Pisula, Z.
i Partnerzy Spétka Partnerska z siedzibg w Katowicach,

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
a)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b)powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem, ze doSwiadczenie osoby skierowanej do realizacji
zaméwienia w ramach funkcji specjalisty ds. zamoéwien publicznych nie pozwala na przyznanie ofercie
wykonawcy ,JZP Kancelaria Adwokacka" J., Ziaja-Pisula, Z. i Partnerzy Spoétka Partnerska z siedzibe
w Katowicach punktéw w ramach kryterium oceny ofert pn. ,Doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizaciji
zaméwienia” odnoszacego sie do specjalisty ds. zaméwien publicznych,

c)wezwanie wykonawcy ,JZP Kancelaria Adwokacka" J., Ziaja-Pisula, Z. i Partnerzy Spotka Partnerska z siedzibe
w Katowicach — na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp — douzupetnienia Wykazu os6b na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia specjalisty ds. zamdwien publicznych,

d)ujawnienie catosci wyjasnien dotyczgcych ceny, zlozonych przez wykonawce ,JZP Kancelaria Adwokacka" J.,
Ziaja-Pisula, Z. i Partnerzy Spétka Partnerska z siedzibg w Katowicach;

2.Kosztami postepowania obcigza Babiogérski Park Narodowy z siedzibg w Zawoi i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 665/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Babiogorski Park Narodowy z siedzibg w Zawoi — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia pn. Kompleksowa obsfuga prawna, obstuga zamdwieri publicznych oraz doradziwo budowlane w ramach
realizacji projektu "Budowa Centrum Edukacji Przyrodniczej MORGI" finansowanego ze Srodkdw Unii Europejskigj
Wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz progi unijne. Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych 12 stycznia 2024 r. pod numerem 2024/BZP 00034422/01.

W dniu 28 lutego 2024 r. wykonawca Cwik i Partnerzy Radcowie prawnii Adwokaci wnidst odwotanie wobec
czynnosci wyboru oferty wykonawcy ,JZP Kancelaria Adwokacka J., Ziaja-Pisula, Z. i Partnerzy Spoétka Partnerska (dalej:
JZP) jako najkorzystniejszej i wobec nieprawidtowej oceny tej oferty oraz wobec nieprawidtowego uznania, ze ztozone
przez tego wykonawce wyjasnienia dotyczgce ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i zaniechania udostepnienia
tych wyjasnien. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie przepisow:



1)art. 239 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, przez przyznanie wykonawcy JZP 15 punktéw w ramach kryterium
,Doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamoéwienia”, odnoszacego sie do specjalisty ds. zamowien
publicznych, a tym samym dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy, ktdérego oferta nie zostata
wybrana zgodnie z przepisami ustawy i ktdra nie jest ofertg najkorzystniejsza;

2)art. 128 w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania wykonawcy JZP do uzupeienia
podmiotowego srodka dowodowego w postaci Wykazu os6b, mimo ze opisane tam doswiadczenie osoby
skierowanej do realizacji zamoéwienia w ramach funkcji specjalisty ds. zaméwien publicznych nie potwierdza
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. 19.1.4 lit a tiret drugie SWZ;

3)art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencjiw zw. z art. 74 ust. 1i 2
art. 16 ustawy Pzp, polegajace na:

a)uznaniu, ze wyjasnienia ceny oferty ztozone przez wykonawce JZP stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, mimo ze
wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

b)wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy JZP z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw wobec uniemozliwienia Odwolujgcemu weryfikacji prawidtowosci przeprowadzenia
przez Zamawiajgcego badania, czy oferta Wykonawcy JZP nie zawiera ceny razgco niskie;.

Odwolujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej i
powtoérzenia badania i oceny ofert w tym:

—uznania, ze doSwiadczenie osoby skierowanej do realizacji zamoéwienia w ramach funkcji specjalisty ds. zamowien
publicznych nie pozwala na przyznanie 15 pkt w ramach kryterium oceny ofert pn. ,Do$wiadczenie oso6b
wyznaczonych do realizacji zaméwienia” odnoszacego sie do specjalisty ds. zaméwien publicznych,

—uznania za bezskuteczne w calo$ci zastrzezenia przez wykonawce JZP jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien
ceny oferty,

—udostepnienia Odwotujgcemu w catosci ww. wyjasnien.

Zarzuty dotyczgce doSwiadczenia 0s6b skierowanych do realizacji zaméwienia

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z opisem warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w rozdz. 19.1.4 lit a
tiret drugie SWZ, o udzielenie zamowienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy skierujg do wykonania zaméwienia:

co najmniej 1 osobe specjalisty ds. zamdwien publicznych, ktéra posiada doswiadczenie w postaci przygotowania i
przeprowadzenia min. 1 postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o wartoSci rownej lub przekraczajgcej progi
unijne dla robot budowlanych w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wzesnia 2019 Pzp w ramach projektow
inwestycyjnych budowlanych, wokresie ostatnich 3 lat liczonych wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert;

Przez osobe specjalisty ds. zamdwien publicznych rozumie sie osobe z co najmniej 2 letnim do$wiadczeniem w
procedowaniu postepowari na podstawie ustawy Pzp z dnia 11 wzesnia 2019 r. po stronie Zamawajgcego.

Dalej Odwotujgcy wskazal, ze zgodnie z rozdz. 16.1. lit. b tiret drugie SWZ, Zamawiajgcy ustanowit kryterium
oceny ofert pn. ,DoSwiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia”, w ktérym postanowit punktowac
multiplikacje do$wiadczenia osoby skierowanej do petnienia roli specjalisty ds. zamdwien publicznych wymaganego w
celu wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa wyzej:

W ramach kryterium ,Dos$wadczenie 0s6b wyznaczonych do realizacji zamdwienia” ocenie podlega¢ bedzie
do$wiadczenie 0s6b wyznaczonych do realizacji zamowienia z zakresu ich specjalno$ci w obstudze projektow
inwestycyjnych budowlanych oraz zamodwieni publicznych, wg nastepujgcych kryteriow. specjalista ds. zamoéwien
publicznych — ilo$¢ przygotowanych i przeprowadzonych postepowar o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci
réwnej lub przekraczajgcej progi unijne dla robét budowlanych w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wze$nia 2019 r. Pzp,
wramach projektow inwestycyjnych budowlanych, w okresie ostatnich 3 lat:
- 1 postepowanie — 0 pkt.
- 2 postepowania — 5 pkt.
- 3 postepowania — 10 pkt.
= 4 lub wiecej postepowar — 15 pkt.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy rozréznit doSwiadczenie polegajgce na przygotowaniu i przeprowadzeniu
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego (ktére polega¢ miato na faktycznym wykonywaniu takich czynnosci z



ramienia Zamawiajgcego) od doswiadczenia w $wiadczeniu pomocy prawnej zwigzanej z prowadzonymi
postepowaniami o udzielenie zamdwienia (brania udziatu w obstudze prawnej — por. rozdz. 16.1. lit. b tiret pierwsze czy
rozdz. 19.1.4 lit. b tiret pierwsze SWZ).Zdaniem Odwotujgcego, takie rozréznienie podyktowane jest tez zakresem
zadan, jakie wykonywa¢ ma specjalista ds. zamowien publicznych realizujgc zamowienie. Nie polegaja one na
Swiadczeniu pomocy prawnej, a na faktycznym wykonywaniu czynnos$ci zwigzanych z prowadzeniem i przygotowaniem
postepowania (obstugg zamowien publicznych), co wskazano w SWZ i wzorze umowy.

Odwolujacy powotat sie na przepisy art. 37 ust. 1, 3 i 4 oraz art. 52 ust. 1 i 2 ustawy Pzp i podniost, ze z
przepiséw tych wynika, ze ,przygotowanie i przeprowadzenie postepowania” jest wyrazeniem ustawowym, a dla
dokonania tych czynnosci konieczne jest posiadanie stosownego umocowania w postaci powierzenia czynnosci (w
wypadku pracownikbw zamawiajgcego) lub petnomocnictwa (w wypadku oséb innych niz pracownicy zamawiajgcego).
Czynnosci z zakresu przygotowania postepowania i jego przeprowadzenia, regulowane sg przepisami ustawy Pzp.

Odwolujacy wskazat, ze wykonawca JZP zadeklarowat w formularzu ofertowym i na potrzeby przyznania punktow
w kryterium ,Doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia”, ze osoba, jakg skieruje do realizaciji
zamoOwienia do petienia funkcji specjalisty ds. zaméwien publicznych, posiada do$wiadczenie w przygotowaniu i
przeprowadzeniu 4 lub wiecej postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego o wartosci rownej lub przekraczajacej
progi unijne dla robét budowlanych w oparciu o przepisy ustawy Pzp. Do petnienia funkcji specjalisty ds. zaméwien, JZP
skierowato adw. J.J..W celu wykazania doswiadczenia tej osoby w przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego w tresci ztozonego Wykazu os6b podano nastepujgce informacie:

posiada co najmniej 2 letnie doswiadczenie w procedowaniu postepowan na podstawie ustawy Pzp z dnia 11 wrze$nia
2019 r. po stronie Zamawajgcego — TAK/NIE*

posiada doswiadczenie w postaci przygotowania i przeprowadzenia min. 1 postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne dla robét budowlanych w oparciu o przepisy ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Pzp w ramach projektéw inwestycyjnych budowlanych w okresie ostatnich 3 lat liczonych wstecz od
dnia, w ktorym uptywa termin sktadania ofert — TAK/NIE*

Szczegdtowy opis posiadanego doswiadczenia w zakresie wskazanym powyZzej:

1)obstuga prawna projektéw pn. ,,Zintegrowany projekt modernizacji i rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji
Slgsko-Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego - Etap 1", ,,Zintegrowany projekt modernizacji i rozwoju
infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji Slasko- Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego — etap /1"
i ,,Zintegrowany projekt modernizacji i rozwoju infrastruktury tramwajowej wAglomeracji Slasko- Zagtebiowskiej wraz z
zakupem taboru tramwajowego — etap 111" wspdtfinansowanych przez Unie Europejskg ze Srodkdéw Funduszu
Spéjnosci wramach Programu Infrastruktura i Srodowisko na rzecz Spétki Tramwaje Slgskie S.A.

2)w okresie od 1.01.2021 do 31.10.2022 r. przygotowanie i przeprowadzenie postepowari o udzielenie zamdwienia
publicznego o wartos$ci rownej lub przekraczajgcej progi unijne dla robét budowlanych w oparciu o przepisy ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Pzp dla zadan:

a),Przebudowa torowiska tramwajowego wzdfuz trasy im. Nikodema i J6zefa Rencéw wKatowicach na odcinku od ul.
Wisniowej do ul. Brackiey’,

b),Przebudowa infrastruktury tramwajowej w Swietochfowicach w ciagu ul. Katowickiej, od granicy z Chorzowem do ul.
Zotnierskiej”— zadanie nr 5.2

¢)Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Wojska Polskiego w Sosnowcu, od ul. Gen. Andersa do ul. Orlgt
Lwowskich (dobudowa drugiego toru)”— zadanie nr 2.4

3)obstuga prawa Projektu pn. ,Budowa i przebudowa infrastruktury zwigzanej z rozwojem funkcji gospodarczych na
szlakach wodnych Wielkich Jezior Mazurskich wraz z budowg $luzy ,Guzianka 11” i remontem $luzy ,Guzianka I’/
Etap 1IB —przebudowa i umocnienie 5 kanatow na szlaku od Mikotajek do Gizycka” (0d.06.222 do nadal)

4)doradztwo prawne w ramach postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci rownej lub przekraczajgcej
progi unijne dla robdt budowlanych w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wzesnia 2019 r. Pzp w ramach
prowadzonych wramach projektu powyZzej:

a) ,Przebudowa i umocnienie Kanatu Gizyckiego’.

Odwotujacy podnidst, ze doSwiadczenie adw. J.J. zawarte w pkt 1, 3 i 4 powyzej nie potwierdza spetnienia
wymagania przygotowania i przeprowadzenia postepowan o udzielenie zamdwien. Wprost bowiem wskazano, ze
doswiadczenie to polegato na: ,obstudze prawnej” lub ,doradztwie prawnym?”, a nie na przygotowaniu i przeprowadzeniu



postepowan (abstrahujgc nawet od tego, ze w pkt 1 i 3 nie wskazano zadnych konkretnych postepowan o udzielenie
zamowien, a projekty realizowane przez zamawiajgcych).

W odniesieniu do doSwiadczenia opisanego w punkcie 2 Wykazu Odwotujgcy podniost, ze pomimo wskazania w
treSci tego punktu, ze przygotowata ona i przeprowadzita wymienione tam trzy postepowania o udzielenie zamoéwienia, w
rzeczywisto$ci zakres obowigzkow tej osoby zwigzany z tymi postepowaniami byt inny i mogt polega¢ na $wiadczeniu
pomocy prawnej. Wymienione w tym punkcie postepowania o udzielenie zamowienia prowadzone byly przez Tramwaje
Slgskie S.A. w ramach projektéw wskazanych w pkt 1 Wykazu. Umowa jaka taczyta wykonawce JZP i Tramwaje Slgskie
SA nie opiewata na przygotowanie i prowadzenie postepowan (w rozumieniu art. 37 i 52 ustawy Pzp), a na Swiadczeniu
pomocy prawnej zwigzanej z postgpowaniami o udzielenie zamoéwien publicznych. Tym samym, adw. J.J. nie mogta
wykonywac¢ czynnosci zwigzanych z przygotowaniem i prowadzeniem postepowan wymienionych w pkt 2 Wykazu
i naby¢ wymaganego w omawianym zakresie przez Zamawiajgcego doSwiadczenia.

Zdaniem Odwolujgcego, powyzsze nie tylko powinno skutkowac przyznaniem ofercie wykonawcy JZP 0 pkt w
kryterium odnoszgcym sie do doswiadczenia specjalisty ds. zamowien ale i uznaniem, ze ztozony Wykaz oséb nie
potwierdza warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do doswiadczenia takiej osoby.

Zarzut dotyczgcy zaniechanie odtajnienia wyjasnien ceny oferty

Odwolujacy wskazat, ze 7 lutego 2024 r. wykonawca JZP zlozyt na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia ceny
oferty, oswiadczajac, ze stanowig one tajemnicg przedsiebiorstwa.

Odwolujacy powolat sie na tres¢ art. 18 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i podniést, ze posiadanie przez dane informacje statusu tajemnicy przedsiebiorstwa musi zosta¢
udowodnione, tj. wykazane za pomocg odpowiednich $rodkéw dowodowych, a nie tylko deklaracji wykonawcy zawsze,
kiedy jest to mozliwym. Negatywne ryzyko niezado$¢uczynienia ustawowym regulacjom w zakresie mozliwosci ochrony
danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa obcigzajg zawsze wykonawce, zwlaszcza w Swietle podstawowej
zasady uregulowanej w ustawie Pzp, jakg jest zasada jawnosci postepowania. Wszelkie wyjatki od tej zasady, powinny
by¢ bowiem traktowane maksymalnie Scisle. Co za tym idzie, nawet gdy dana, zastrzezona informacja mogtaby
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, to brak wykazania tej okolicznosci w sposéb, o kiérym mowa wyzej, przekresla
mozliwos¢ utajnienia takiej informacji.

Zdaniem Odwolujgcego, wykonawca JZP nie wykazat, aby zastrzegane przez niego informacje wpisywaly sie w
definicje tajemnicy przedsiebiorstwa. Po pierwsze, tre§¢ przedmiotowych wyjasnien stanowi w przewazajacej mierze
parafraze przepisow art. 18 ust. 3 ustawy Pzp i art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
sprowadzona jest do takiego poziomu ogdlnosci, Zze w zasadzie mogtaby by¢ przedtozona przy zastrzezeniu kazdego
rodzaju informacji i w kazdym postepowaniu, nawet niezwigzanym ze Swiadczeniem pomocy prawnej.

W ocenie Odwolujgcego, wykonawca JZP nie wykazat w szczegolnosci faktu, ze zastrzegane informacje nie sg
powszechnie znane w$rdd os6b zajmujgcych sie tego rodzaju informacjami lub, ze nie sg tatwo dostepne dla takich oséb
oraz faktycznego podjecia dziatan w celu utrzymania ich w poufnosci.

W odniesieniu do pierwszej z ww. przestanek Odwotujacy podniést, ze wykonawca JZP w zasadzie ztozyt w tym
zakresie jedynie deklaracje wiasng i to w tresci samych wyjasnien. W szczegdlnosci nie wykazat, ze w innych
postepowaniach o udzielnie zamowienia, rowniez zastrzega informacje strukturze czy polityce ptacowej lub sposobie
ksztalttowania ceny w ramach zamoéwien polegajgcych na Swiadczeniu pracy przez skierowany personel, albo aby
zobowigzat kogokolwiek ze swojej organizacji do zachowania przedmiotowych informacji w tajemnicy. Tymczasem
wyjasnienia wykonawcy JZP sktadane w innych postgpowaniach o udzielenie zaméwienia sg jawne i kazdy moze
zapozna¢ sie z obecnie utajniang metodologig konstruowania ceny oferty przez tego wykonawce.

Ponadto Odwotujacy podniost, ze wykonawca JZP nie wykazat powzigcia dziatan majacych na celu utrzymanie
zastrzeganych informacji w poufnosci, powotat sie bowiem na rzekomo stosowane w tym zakresie Srodki, ktére majg one
najwyzej charakter pozorny. Wykonawca pomimo deklaracji w tym zakresie, nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu
potwierdzajgcego realne stosowanie tych dziatan i Srodkow.

Zdaniem Odwotujgcego, utajnienie przez Wykonawce JZP informacji zawartych w wyjasnieniach ceny jego oferty
jako tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter iluzoryczny i stuzy wytgcznie do utrudnienia weryfikacji przez
konkurencyjnych wykonawcoéw prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny tych wyjasnien. Powyzszg ocene
potwierdza fakt — réwniez nieprawidtowego — utajnienia catosci wyjasnien ceny oferty, a nie ewentualnie poszczegblnych
informacji tam zawartych. Trudno przyja¢ za racjonalne stanowisko, aby cata treS¢ przedmiotowych wyjasnien fj.
absolutnie wszystkie podane tam informacje, posiadaty wartos¢ gospodarczg.



Odwotujacy podniost rowniez, ze wykonawca JZP w zaden sposéb nie wyjasnit, na czym polega¢ ma
gospodarczy charakter utajnianych informacji, w szczegélnosci z jakich wzgleddw, jego zawarta w przedmiotowych
wyjasnieniach kalkulacja ma charakter unikalnej czy wyjatkowej, zwlaszcza w kontek$cie wymagania Zamawiajgcego
opiewajgcego na skierowanie do realizacji zamowienia okreslonej w ofercie grupy oséb. Sam bowiem fakt, ze utajniane
informacje zawarte sg w wyjasnieniach ceny oferty, nie przesgdza sam przez sie, ze majg one wartos¢ gospodarczg.
Odwolujgcy nie skomentowat tez w zaden sposoéb, w jaki sposéb, ryzyko zapoznania sie przez konkurencje z konstrukcijg
jego ceny oferty, przetozy¢ mogtaby sie na jego interes gospodarczy. Co wiecej, wykonawca nie utajnit zatagcznikoéw do
zfozonych i utajnionych wyjasnien, a prawdopodobnie przedmiotowe wyjasnienia przedstawiajg kalkulacje oparte na
danych ptynacych z pozostajgcych jawnymi zatgcznikdw.

Odwolujacy podniost, ze Zamawiajgcy, pomimo opisanych wyzej uchybien po stronie w zakresie wykazania
zasadnosci utajnienia wyjasnien, ktére powinny skutkowa¢ ich negatywng oceng i ujawnieniem przedmiotowych
dokumentow, zaaprobowat te wyjasnienia. W kontekscie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy JZP,
uchybienie to jawi sie jako naruszenie zasad ustawy Pzp, w tym réwnego traktowania wykonawcdw i zapewnienia
uczciwej konkurencji. Na skutek bowiem tego uchybienia, Odwolujacy pozbawiony zostat mozliwosci weryfikacii
prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny oferty JZP pod katem ceny razgco niskiej, co stanowi przeciez
przestanke odrzucenia oferty.

Zdaniem Odwolujacego, powyzsze powinno skutkowac¢ réwniez nakazaniem uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej. Tylko bowiem w ten sposéb, Odwolujgcy zyska szanse na zapoznanie sie z treScig utajnionych
obecnie wyjasnien oraz dokonanie oceny zasadno$ci wniesienia Srodka ochrony prawnej w przedmiocie zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy JZP. Nie jest natomiast koniecznym na obecnym etapie — niejako ,w ciemno” — stawianie
zarzutéw zwigzanych z ceng razaco niskg lub z brakiem ztozenia wyjasnien w tym zakresie we wszystkich aspektach
wymaganych przez Zamawiajgcego w tre$ci wezwan.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod uwage stanowiska stron,
Izba ustalifa i zwazylfa, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetnia okreSlone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkow
ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
moze spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca ,JZP Kancelaria
Adwokacka" J., Ziaja-Pisula, Z. i Partnerzy Spdtka Partnerska. Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zglosit przystgpienie
do postepowania w ustawowym terminie, wykazujac interes w rozstrzygnieciu odwotania na Zamawiajgcego.

Zarzuty dotyczgce doSwiadczenia specjalisty ds. zamowien publicznych

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W punkcie 19.1.4 lit. b SWZ Zamawiajgcy wymagat w ramach warunku udzialu w postepowaniu dysponowania
m.in.:

—c0 najmniej 1 osobg posiadajgcg uprawnienia do wykonywania zawodu adwokata na podstawie ustawy Prawo o
adwokaturze lub radcy prawnego na podstawie ustawy o radcach prawnych, legitymujgcego sie wpisem do rejestru
okregowej izby adwokatow lub radcéw prawnych, ktora posiada doswiadczenie w postaci brania udziatu w ramach
obstugi prawnej w min. 1 projekcie inwestycyjnym budowlanym, w ramach ktérego prowadzono postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne dla robdt budowlanych w
oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Pzp, w okresie ostatnich 3 lat liczonych wstecz od dnia, w
ktorym uptywa termin sktadania ofert;

—co najmniej 1 osobg specjalisty ds. zamoéwien publicznych, ktdra posiada doswiadczenie w postaci przygotowania i
przeprowadzenia min. 1 postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci rownej lub przekraczajgcej
progi unijne dla robot budowlanych w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wzesnia 2019 Pzp w ramach projektéw
inwestycyjnych budowlanych, w okresie ostatnich 3 lat liczonych wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin skfadania
ofert;

Przez osobe specjalisty ds. zamowien publicznych rozumie sie osobe z co najmniej 2 letnim doswiadczeniem w
procedowaniu postepowar na podstawie ustawy Pzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r. po stronie Zamawiajgcego;

Zgodnie z punktem 16.1 lit. b SWZ jednym z kryteribw oceny ofert, o wadze 45%, jestDoswiadczenie 0sob



wyznaczonych do realizacji zamowienia, przy czym w odniesieniu do do$wiadczenia specjalisty ds. zamoéwien
publicznych Zamawiajgcy przewidziat m.in. nastepujgce zasady przyznawania punktow:

adwokat lub radca prawny legitymujgcy sie wpisem do rejestru okregowej izby adwokatéw lub radcow pravwnych — ilos¢
projektéw inwestycyjnych budowlanych wramach ktorych prowadzono postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne dla robét budowlanych, w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r.Pzp, wktorych brat udziat wramach obstugi prawnej w okresie ostatnich 3 lat:

—1 projekt — 0 pkt.

—2 projekty — 5 pkt.

-3 projekty — 10 pkt.

—4 lub wiecej projektow— 15 pkt.

specjalista ds. zamdwien publicznych — ilos$¢ przygotowanych i przeprowadzonych postepowar o udzielenie zamdwienia
publicznego o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne dla robdt budowlanych w oparciu o przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Pzp, wramach projektow inwestycyjnych budowlanych, w okresie ostatnich 3 lat:

—1 postepowanie — 0 pkt.

—2 postepowania — 5 pkt.

-3 postepowania — 10 pkt.

—4 lub wiecej postepowar — 15 pkt.

Ponadto, zgodnie z punktem 16.1. lit. b SWZ,wykonawca w dedykowanym segmencie w formularzu ofertowym
zadeklaruje do$wiadczenie dla kazdej z os6b w odpowiednim miejscu.

Przystepujgcy w formularzu ofertowym o$wiadczyt, ze osoba majgca petni¢ funkcje specjalisty ds. zamoéwien
publicznych posiada do$wiadczenie w przygotowaniu i przeprowadzeniu 4 lub wiecej postepowan o udzielenie
zamowienia.

Pismem z 9 lutego 2024 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ziozenia podmiotowych Srodkéw
dowodowych, a nastepnie, pismem z 20 lutego 2024 r. — na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp — do uzupetnienia
wykazu osOb wykazu oséb, skierowanych do realizacji zamowienia, odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doSwiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do
wykonania zamoéwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosSci oraz informacjg o podstawie
do dysponowania tymi osobami. Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, ze wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do
ztoZenia podmiotowych $rodkow dowodowych ztozyt podmiotowy $rodek dowodowy — wykaz osob, jednak:

—wWykazat w nim do$wiadczenie osoby adwokata lub radcy prawnego w postaci brania udziatu w ramach obstugi prawnej w
2 projektach inwestycyjnych budowlanych, a w ofercie zadeklarowat, Ze to do$wiadczenie wynosi 4 lub wigcej projektow,

—wWykazat w nim do$wiadczenie osoby specjalisty budowlanego w postaci brania udziatu jako inspektor nadzoru bgdz
kierownik robdt w 1 projekcie inwestycyjnym budowlanym, a w ofercie zadeklarowat, Zze to do$wiadczenie wynosi 4 lub
wiecej projektow,

—nie wskazat podstaw dysponowania osobg specjalisty ds. zamdwieri publicznych oraz specjalisty budowlanego.

Przystepujgcy w uzupetnionym Wykazie oséb jako specjaliste ds. zamowien publicznych wskazat adw. J.J.,
podajgc, ze posiada nastepujgce doswiadczenie:

1)obstuga prawna projektow pn. . Zintegrowany projekt modernizacji i rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji
Slgsko-Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego - Etap I",Zintegrowany projekt modernizacji i rozwoju
infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji Slagsko- Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego — etap 11"
i, Zintegrowany projekt modernizacji i rozwoju infrastruktury tramwajowej wAglomeraciji Slasko- Zagtebiowskiej wraz z
zakupem taboru tramwajowego — etap 111" wspdtfiinansowanych przez Unie Europejskg ze srodkdw Funduszu
Spéjnosci wramach Programu Infrastruktura i Srodowisko na rzecz Spétki Tramwaje Slgskie S.A.

2)w okresie od 1.01.2021 do 31.10.2022 r. przygotowanie i przeprowadzenie postepowari o udzielenie zamodwienia
publicznego o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne dla robét budowlanych w oparciu o przepisy ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Pzp dla zadan:

a),Przebudowa torowiska tramwajowego wzdtuz trasy im. Nikodema i J6zefa Rencéw wKatowicach na odcinku od ul.
Wisniowej do ul. Brackiey”,



b),Przebudowa infrastruktury tramwajowej w Swigtochfowicach w ciggu ul. Katowickiej, od granicy z Chorzowem do ul.
Zotnierskiej”— zadanie nr 5.2

¢)Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Wojska Polskiego w Sosnowcu, od ul. Gen. Andersa do ul. Orlgt
Lwowskich (dobudowa drugiego toru)”— zadanie nr 2.4

3)obstuga prawa Projektu pn. ,Budowa i przebudowa infrastruktury zwigzanej z rozwojem funkcji gospodarczych na
Szlakach wodnych Wielkich Jezior Mazurskich wraz z budowg $luzy ,Guzianka I1” i remontem Sluzy ,Guzianka I’/
Etap IIB —przebudowa i umocnienie 5 kanatow na szlaku od Mikofajek do Gizycka” (0d.06.222 do nadal)

4)doradztwo prawne w ramach postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci rownej lub przekraczajgcej
progi unijne dla robdt budowlanych w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wzesnia 2019 r. Pzp w ramach
prowadzonych wramach projektu powyZej:

a) ,Przebudowa i umocnienie Kanatu Gizyckiego”.

Zamawiajgcy pismem z 23 lutego 2024 r. poinformowat o przyznaniu Przystepujgcemu maksymalnej liczby
punktdw w kryterium dotyczagcym do$wiadczenia Doswiadczenie osob wyznaczonych do realizacji zamowienia i o
wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny
ofert okre$lonych w dokumentach zamédwienia. Stosownie do art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt
o$wiadczenia, o ktorym mowa w , podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentow lub oSwiadczen sktadanych
w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich
zfozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba Ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie
lub 2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

W ocenie Izby Zamawiajgcy naruszyt powyzsze przepisy ustawy, nie wzywajgc Przystepujacego do uzupetnienia
wykazu os6b, mimo niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i przyznajgc mu maksymalng liczbe
punktéw w kryterium dotyczacym doswiadczenia specjalisty ds. zamoéwien publicznych.

Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze dla spetnienia warunku nie byto wystarczajgce jakiekolwiek doswiadczenie
zwigzane z procesem udzielania zamoéwien publicznych, w tym obstuga prawna takiego postepowania. Zauwazenia
wymaga bowiem, ze Zamawiajgcy rozréznit doswiadczenie polegajgce na przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowan
0 udzielenie zamoéwienia publicznego od do$wiadczenia polegajgcego na $Swiadczeniu pomocy prawnej zwigzanej z
prowadzonymi postepowaniami o udzielenie zamoéwienia — byly to odrebne warunki okreslone odpowiednio w punkcie
16.1. lit. b tiret pierwsze i drugie SWZ. Analogiczne rozréznienie dotyczy kryterium oceny ofert (pkt 19.1.4 lit. b tiret
pierwsze i drugie SWZ). Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze takie rozréznienie podyktowane jest zakresem zadan,
jakie wykonywa¢ ma specjalista ds. zamowien publicznych realizujgc zamoéwienie — w punkcie 4 SWZ (Opis przedmiotu
zamowienia) ppkt 3 wyraznie wyodrebniono obstuge prawng $wiadczong przez adwokata/radce prawnego od obstugi
zamoOwien publicznych Swiadczonej przez specjaliste ds. zamowien publicznych. Zadania tego specjalisty nie polegajg
na sSwiadczeniu pomocy prawnej, ale na faktycznym wykonywaniu czynnosci zwigzanych z prowadzeniem i
przygotowaniem postepowania (obstugg zamodwien publicznych). Taki udziat w przygotowaniu i przeprowadzeniu
postepowania regulowany jest przepisami ustawowymi. Zgodnie z art. 37 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia przygotowuje i przeprowadza zamawiajgcy, a zgodnie z przepisem art. 52 ust. 1 ustawy Pzp, za
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia odpowiada kierownik zamawiajgcego. Jak
stanowi przepis art. 52 ust. 2 ustawy Pzp, osoby inne niz kierownik zamawiajgcego odpowiadajg za przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w zakresie, w jakim powierzono im czynno$ci w postepowaniu
oraz czynnos$ci zwigzane z przygotowaniem postepowania.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze juz sam opis do$wiadczenia przedstawiony przez
Przystepujgcego w punktach 1, 3 i 4 Wykazu oséb potwierdza, ze nie jest to doSwiadczenie, ktére wykazuje spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu i uzasadnia przyznanie punktow. Jest to bowiem do$wiadczenie w obstudze prawnej
i doradztwie prawnym.

Ponadto, w ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze réwniez doswiadczenie wskazane przez Przystepujgcego w poz.
2 Wykazu oséb nie odpowiada opisowi warunku udziatu w postepowaniu oraz wymaganiom okreslonym w kryterium
oceny ofert. Mimo ze Przystepujacy opisat to doSwiadczenie jako przygotowanie i przeprowadzenie postepowan, to
Odwolujacy wykazat, ze nie bylo to doSwiadczenie tego rodzaju. Odwotujgcy ztozyt protokoty z tych postepowan o
udzielenie zamowien, w kiérych adw. J.J. nie zostala wskazana w czesci dotyczgcej osob biorgcych udziat w



postepowaniu.

Zauwazenia wymaga, ze osoby biorgce udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz w jego
przygotowaniu podlegajg ujawnieniu w protokole postepowania. Zgodnie z § 3 pkt 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotéw postepowania oraz dokumentacji postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, protokdt postepowania zawiera informacije dotyczace os6b wykonujacych czynnosci
zwigzane z przeprowadzeniem postepowania lub os6b mogacych wplyng¢ na wynik postepowania, w tym oso6b
wykonujgcych czynno$ci zwigzane z przygotowaniem postepowania. Zgodnie z wzorem m.in. protokotu ZP-PN, w
punkcie 5 wskazuje sie osoby wykonujgce czynnoSci zwigzane z przeprowadzeniem postepowania lub osoby mogace
wplyng¢ na wynik postepowania, w tym osoby wykonujgce czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania, przy
czym w poszczegolnych podpunktach wskazuje sie: kierownika zamawiajgcego i pracownikéw, ktérym powierzyt
wykonywanie zastrzezonych dla niego czynnosci, czionkdéw komisji przetargowej, bieglych, a takze inne osoby
wykonujgce czynnosci zwigzane z przeprowadzeniem postepowania. Wszystkie ww. osoby sg zobowigzane przepisem
art. 56 ust. 4 ustawy Pzp, do zlozenia pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za ztozenie fatszywego oSwiadczenia,
oswiadczenia w formie pisemnej o istnieniu albo braku istnienia okolicznosci uzasadniajgcych ich wytgczenie. Nie jest
zatem mozliwie, zeby osoba, ktéra brata udziat w przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania byta jednoczesnie
osobg, ktéra mogta nie zosta¢ ujawniona w protokole postepowania. Statoby to w sprzecznosci z zasadami jawnosci i
przejrzystosci udzielania zaméwien publicznych.

Nie jest wystarczajgcym dowodem przeciwnym wobec przedstawionych przez Odwotujgcego protokotow
postepowan zilozone przez Przystepujgcego zapytanie ofertowe Tramwajow Slgskich S.A. dotyczace $wiadczenia
kompleksowej obstugi prawnej zwigzanej z przygotowaniem i realizacjg Projektow pn. ,Zintegrowany projekt modernizaciji
i rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji Slasko-Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego — etap
I” oraz ,Zintegrowany projekt modernizacii i rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji Slasko-Zagtebiowskiej wraz
z zakupem taboru tramwajowego — etap II”. O ile dokument ten zawiera opis przedmiotu zamowienia, okreslajgcy zakres
zamawianych ustug, to w zadnej mierze nie stanowi dowodu na okolicznos¢, ze osoba wskazana w wykazie
przygotowata i prowadzita te postepowania. Przystepujgcy nie przedstawit dowoddw, kiére wprost potwierdzatyby udziat
adw. Joanny J. w przygotowaniu i prowadzeniu tych postepowan, ponadto nie przedstawit zadnych dowodéw w
odniesieniu do pozostatych ustug, nie wykazat tez, ze zlozone przez Odwotujgcego protokoly z postepowan nie
odpowiadaly stanowi faktycznemu.

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego, ze doSwiadczenie, ktére wskazat w Wykazie oséb dotyczy
jedynie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i nie obejmuje doswiadczenia podlegajgcego punktowaniu w
ramach kryterium oceny ofert, gdyz co do tego doSwiadczenia Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia informac;ji
dotyczgcych zakresu zrealizowanych ustug. Izba stwierdzita, ze Przystepujacy ujgt w nim nie tylko jedno zadanie
dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu, ale przedstawit ich wiecej, co $wiadczy o zamiarze podania informacji o
catosci doswiadczenia potrzebnego do uzyskania punktéw. Koreluje to z treScig wezwania do uzupetnienia wykazu z 20
lutego 2024 r., w ktérym Zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt, ze wynika ono z rozbiezno$ci pomiedzy liczbg zadan
podlegajacych punktacji, zadeklarowanych w formularzu ofertowym, a liczbg przedstawiong w Wykazie. Mimo ze
wezwanie dotyczyto innych cztonkow personelu wykonawcy, wyraznie wskazuje ono na powigzanie miedzy zadaniami
ocenianymi w ramach kryterium z informacjami wskazywanymi w Wykazie os6b. Niezaleznie do daleko idgcych
zastrzezen dotyczacych takiego sformutowania SWZ, ze wykonawca nie byt zobowigzany juz w ofercie podac
szczegotowych informacji podlegajacych ocenie w ramach kryterium pozacenowego (kwestia ta wykracza poza zarzuty
odwotania), nie mozna mie¢ watpliwosci, ze w Wykazie zlozonym na wezwanie wykonawca przedstawial cato$¢
doswiadczenia. Trudno bytoby przyja¢, ze Zamawiajgcy bytby pozbawiony podstawowych informaciji, od ktérych zalezy
ocena oferty i opierat si¢ tylko na przedstawionej w formularzu ofertowym informaciji o liczbie postepowan zgodnych z
wymaganym doswiadczeniem, bez zadnych danych na temat tych zadan.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze oferta Przystepujgcego nie powinna otrzymac¢ punktéw za
do$wiadczenie specjalisty ds. zamowien publicznych oraz ze Przystepujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia tego specjalisty. W zwigzku z tym Izba nakazata wezwanie Przystepujgcego
do uzupetnienia Wykazu oséb w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, Przystepujacy nie byt
jeszcze bowiem wzywany w zwigzku z takag nieprawidlowo$cig przedstawionego dokumentu. Nalezy przy tym wyraznie
zastrzec, ze uzupetnienie Wykazu oséb moze dotyczyé tylko warunku udziatu w postepowaniu, nie zas dodatkowego
doswiadczenia punktowanego w ramach kryterium oceny ofert.

Zarzuty dotyczgcy tajemnicy przedsiebiorstwa

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:



Przystepujgcy w dniu 7 lutego 2024 r. ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej
ceny, informujgc, ze zastrzega opisowg czes¢ wyjasnien oraz zatgcznik nr 18. Przystepujacy przedstawit uzasadnienie
tego zastrzezenia, w ktorym — obok teoretycznych wywoddw dotyczacych definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa
oraz cytatow z orzecznictwa — podat:

Przedfozone przez Wykonawce zastrzezone informacje dotyczgce rozwigzan organizacyjnych, $wiadczonych ustug,
personelu i majg dla Wykonawcy warto$¢ organizacyjng, handlowg i gospodarczg, gdyz okreslajg w sposéb szczegotowy
Sposob organizacji i funkcjonowania Wykonawcy o wymiernej wartosci umoZlimajgcy uzyskanie i realizacje wielu
zamdwier: publicznych. Biorgc po uwage powyzsze nie ulega najmniejszej watpliwosci, iz wszelkie dane dotyczgce
kalkulacji ceny majg znaczenie handlowe i gospodarcze oraz stanowig bezsprzecznie istotng wartos$¢ gospodarczg.

Ujawnienie zawartych w wyjasnieniach — danych i informacji — innym wykonawcom, ktdrzy ztozyli oferty w niniejszym
postepowaniu, a zatem dziatajgcych na tym samym rynku co Wykonawca, niesie powazne ryzyko przejecia przez nich
wiedzy i potencjatu, ktorym dysponuje Wykonawca — w tym takze — w przypadku kalkulacji ceny — wiedzy w zakresie
sposobu konstruowania ceny oferty.

Zapoznanie sie z treScig wyjasniern pozwoli podmiotom, ktére sie z nimi zapoznajg na odtworzenie w innych
postepowaniach schematu, wg ktérego konstruowana jest nasza cena oferfowa a tym samym na estymacje naszych
ofert winnych postepowaniach co zaburza uczciwg konkurencje. (...)

ZastrzeZzony dokument, w postaci szczegdfowego sposobu kalkulacji ceny, obejmuje bowiem donioste z gospodarczego
punktu widzenia dane odnoszgce sig do zastosowanych indywidualnych rozwigzan organizacyjnych, ktére pozwolity
Wykonawcy na zaoferowanie konkurencyjnej ceny za realizacje zamdwienia.

Informacje te pozwalajg Wykonawcy na uzyskanie przewagi na rynku oraz pozwolily na skonstruowanie oferty
Wykonawcy jako oferty konkurencyjnej, a tym samym majg bezposredni wplyw na zdolno$¢ do skfadania
najkorzystniejszych ofert w postepowaniach przetargowych (publicznych i prywatnych). Ich ujawnienie doprowadzitoby do
utraty przewagi konkurencyjnej i tym samym istotnie zagraZatoby pozycji rynkowej Wykonawcy, w tym moZliwo$ci
zdobywania kolejnych zamdwien.

Podkreslic nalezy rowniez, Ze rynek na jakim dziata Wykonawca, jest rynkiem, na ktérym dziata wiele podmiotéw, wobec
czego silnie oni ze sobg konkurujg oraz prowadzg dziatania majgce na celu jak najszersze pozyskanie informacji
gospodarczych o konkurentach. Dziatania podejmowane przez Wykonawcdw sg czesto dziataniami o charakterze
oryginalnym, wobec czego sg one pozgdane przez konkurencje. Wykonawca czesto przy postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, w ktérych startuje, spotyka sie z tymi samymi podmiotami, w zwigzku z czym jakiekolwiek
informacje poufne udostepnione w tym zamodwieniu wywofatoby wyzej wskazane straty dla wszystkich przysztych
przedsiewziec¢

Istnieje zasadniczy powod, dla ktérych wskazane informacje majg dla Wykonawcy warto$¢ gospodarczg. Informacje te
pozwalajg Wykonawcy oferowac¢ konkurencyjne ceny w stosunku do pozostatych wykonawcdéw oraz osigga¢ wysoki zysk.

W zamdéwieniach w przedmiocie takim jak to prowadzone przez Zamawiajgcego gtownym czynnikiem ksztaftujgcym cene
Jest wynagrodzenie pracownikow ZauwazZy¢ zatem nalezy, Zze koszt zatrudnienia jest ustalany indywidualnie przez
kazdego przedsigbiorce w oparciu o umowy z zatrudnianymipracownikami. Utrzymanie wtajemnicy wysokoSci
wynagrodzen pracownikéw pozwala zachowac w poufnosci polityke cenowg przedsiebiorcy.

Niewagtplivie informacja dotyczgca sposobu kalkulacji ceny, w tym prowadzonej przez Wykonawce polityki cenowe)j, jest
informacjg majgcg warto$¢ gospodarcza. (...)

Jako Wykonawca uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjeli§my przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci, wszelkie moZlive dziatania w celu utrzymania jej w poufno$ci.

W celu zachowania przedmiotowych informacji w poufno$ci, we wszystkich postepowaniach w ktorych wystepujg dane
objete tajemnicg, kalkulacje ceny przeprowadza Partner spétki, odpowiedzialny u Przystepujgcego za udziat Kancelarii w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego — ij. R.Z.. Wszelkie decyzje dotyczgce stosowanych marz, strategii
cenowej oraz ustalania wysoko$ci kosztdw zapadajg w Scistym gronie Partneréow. Spotkania na ktérych zapadajg
powyzsze decyzje zawsze odbywajg sie w osobnym przeznaczonym do tego pomieszczeniu w Kancelarii i zawsze bez
udziatu osob trzecich.

Zasady postepowania z kosztorysami i kalkulacjami ceny w postepowaniach przetargowych zostaty przez Partnerow
spotki okreslone w Uchwale z dnia 7 lipca 2023 roku.

dowdd: uchwata partnerdw spétki z dnia 7 lipca 2023 roku



Wyjasnienia sktadane w ramach niniejszego postepowania, ktére zostaty przez Wykonawce zastrzeZzone jako tajemnica
przedsigbiorstwa, wtym w szczegdlno$ci szczegbtowa kalkulacja ceny, przygotowane byty i podpisane, osobiScie przez
Partnera spotki. Wszystkie pliki w ktérych zawarta jest tajemnica przedsiebiorstwa, dotyczgce postepowania
przechowywane sg tylko i wytgcznie na nosnikach informacji dostepnych dla tego Partnera.

Jest rzeczg oczywistag i niewymagajgcg obszerniejszych wyjasnien, ze dostep do informacji zawartych na tych nosnikach
Jest chroniony hastem, znanym jedynie uzytkownikowi. Jest to powszechna praktyka w kazdym przedsigbiorstwie a juz
wrecz bezwzglednie wymagana w przypadku wykonywania zawodu adwokata, ktéry jest w posiadaniu dokumentow
objetych tajemnicg adwokacka.

Dokument objety tajemnica jest w postaci elektronicznej i nie posiada swojej kopii fizycznej, a zatem majgc na uwadze
powyzsze, nie jest moZliwe, aby informacje te byly powszechnie znane wsréd osob zajmujgcych sie tego rodzaju
informacjami lub, byty fatwo dostepne dla takich oséb.

Podjete dziatania organizacyjne to:

1)stosowanie zasady minimalizacji — tzn. dostep do poszczegdlnych informacji majg tylko ci pracownicy, ktorzy muszg je
miec, zeby wypetnia¢ swoje obowigzki zawodowe; pozostali pracownicy nie majg dostepu do informacji;

2)stosowanie zasady czystego biurka;

3)przechowywanie dokumentdw zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w szafkach
zamykanych na klucz lub w seffie;

4)zamykanie na klucz pokoi, w ktorych dostepne sg dokumenty zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa;
5)przyjmowanie gosci wytgcznie w recepcji lub sali konferencyjnej;

6)niszczenie dokumentow zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w niszczarce lub korzystanie
z ustug firmy zajmujgcej sie profesjonalnym niszczeniem dokumentow.

Podjete dziatania informatyczne to:

5)dostep do komputerow jest zabezpieczony za pomocg hasta;

6)uzytkownicy komputerdw sg zobowigzani do zachowania haset w poufnosci;

T)istniejg szczegdlne wymogi co dfugosci i ztozono$ci hasta oraz wymagana jest jego cykliczna zmiana;

4) na komputerach jest zainstalowane oprogramowanie antywirusowe, ktore jest na biezgco aktualizowane;

7)zabronione jest instalowanie zewnetrznego oprogramowania bez wczesnigjszej konsultacji z firmg informatyczng;
8)szyfrowanie wiadomosci, w przypadku wysytania ich e-mailem;

9)stosowanie ostrzegajgcej stopki w e-mailach, w ktdérych wysytane sg informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

(...) Reasumujgc podjeto niezbedne i uzasadnione okoliczno$ciami dziatania w celu zachowania w poufnosci
zastrzezonych informacji, a niniejsze uzasadnienie wykazuje to w odpowiedni Sposob.

(...) informacje objete zastrzezeniem nie zostaly jako cafos¢, ani jako cze$c, ujawnione do wiadomosci publicznej i sg
znane jedynie Partnerom Wykonawcy.

Dokumenty objete tajemnicg sg w postaci elektronicznej i nie posiadajg swojej kopii fizycznej, a zatem majgc na uwadze
powyzsze, nie jest moZliwe, aby informacje te byty powszechnie znane wsrod osoéb zajmujgcych sie tego rodzaju
informacjami lub byty tatwo dostepne dla takich osob.

Ponadifo kalkulacja ceny ofertowej jest specyficzna i inna dla kazdego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Wobec powyZzszego nawet jeZeli inni wykonawcy weszli w posiadanie informacji na temat kalkulacji cenowej w innych
postepowaniach w ktorych brat udziat Wykonawca, w Zaden sposob nie $wiadczy to o tym, ze powzieli wiedze na temat
kalkulacji cenowej jakg Wykonawca zastosowat w tym konkretnym postepowaniu. Z uwagi na to, Ze kazde postepowanie
charakteryzujg inne wymagania wzgledem wykonawcow, inny zakres zamowienia oraz inna specyfika jego realizacji,
zastosowana kalkulacja ma charakter unikalny.

Zgodnie z art. 18 ustawy Pzp:
1. Postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie.



3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz.U. z 2022 r. ), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w .

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Stosownie do art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 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 elementdéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci.

W pierwszej kolejnosci wyraznego podkreslenia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zamoéwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawa,
co wynika z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjgtkiem od tej zasady jest wyltaczenie udostepniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa, na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa pod warunkiem wykazania przez wykonawce zasadnosci ich
zastrzezenia. Rolg zamawiajgcego w toku badania ziozonych dokumentéow jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby
sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie konieczno$¢ ,wykazania” oznacza obowigzek duzo
dalej idacy, niz tylko ztozenie oSwiadczenie co do przyczyn objecia informaciji tajemnica przedsiebiorstwa.

Aby zatem wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacji, Przystepujgcy zobowigzany byt wykazac¢ taczne
wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

1)informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢
gospodarcza,

2)informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostgpne dla takich osob,

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

Wyraznie podkreslic nalezy, ze badaniu przez Izbe podlega czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na ocenie
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba nie docieka natomiast,
czy zastrzezone informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie. Rozstrzygniecie
zarzutow przez Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajgcy prawidtowo uznat, Ze wykonawca w ustawowym
terminie uzasadnit w sposob wystarczajgcy dokonane zastrzezenie. Nie jest tez rolg Zamawiajgcego ocena, czy
okreslone informacje mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, zadaniem Zamawiajgcego jest natomiast
zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informaciji, gdyz to jako$¢ tego uzasadnienia decyduje o tym,
czy w jawnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego okreslone informacje mogg pozostac¢ niejawne.

W ocenie Izby uzasadnienie zastrzezenia przedtozone przez Przystepujgcego nie potwierdza zasadnosci
utrzymania tajemnicy przedsiebiorstwa. Przede wszystkim Przystepujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania wartosci
gospodarczej zastrzeganych informaciji. Przedstawione przez niego uzasadnienie zastrzezenia obejmuje gotostowne
deklaracje i ma ono charakter na tyle ogélny, ze mogtoby w tym samym ksztatcie zosta¢ przedstawione w kazdym innym
postepowaniu o udzielenie zamowienia na Swiadczenie obstugi prawnej czy obstugi zamdwien publicznych. Istotna
cze$¢ uzasadnienia, to teoretyczne wywody dotyczgce obowigzujgcych przepiséw prawa, poparte cytatami
z orzecznictwa, niewnoszace zadnej wiedzy co do zasadnosci zastrzezenia konkretnych informacji przedstawionych
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W odniesieniu do wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji przedstawione uzasadnienia zawierajg w
zasadzie deklaracje wykonawcy o istnieniu takiej wartos¢, przy czym wartos¢ ta — w ocenie Izby — nie zostata ani
wykazana, ani nawet uprawdopodobniona. Przystepujacy zadeklarowat jedynie istnienie wymiernej wartosci



umozliwiajgcej uzyskanie i realizacje wielu zamowien publicznych. Przystepujacy gotostownie podat, ze ujawnienie
zawartych w wyjasnieniach i informacji innym wykonawcom dziatajgcych na tym samym rynku niesie powazne ryzyko
przejecia przez nich jego wiedzy i potencjatu. Przyjecie takiej argumentaciji prowadzitoby do nieakceptowalnego wniosku,
ze wszelkie dane kalkulacyjne w zamoéwieniach na ustugi prawne z zasady powinny by¢ uznane za podlegajgce
ochronie. Dotyczy to rowniez informacji o wynagrodzeniach oséb $Swiadczacych ustugi prawne. Z uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie sposéb powzig¢ wiedzy, jakie szczegblne cechy mozna tej informacjom
przypisac¢ i w jaki spos6b mogtyby one by¢ wykorzystana przez innych wykonawcow w przysziosci, w celu stworzenia
przewagi konkurencyjnej. Przedstawiony wywod dotyczgcy wartosci gospodarczej informacji stanowi zbior
nieskonkretyzowanych twierdzen.

Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, ze Przystepujacy nie wykazal, ze informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie sg powszechnie znane lub tatwo dostepne, w tym — Ze nie sg ujawniane w innych postepowaniach
prowadzonych na podstawie ustawy Pzp. Odwotujgcy wykazat natomiast, ze analogiczne wyjasnienia sktadane w innych
postepowaniach byly odtajniane. Odwolujgcy przedstawit na te okolicznoS¢ wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego
w postepowaniach dotyczacych obstugi prawnej, prowadzonych przez Zarzad Drog Wojewodzkich w Opolu, Spotke
Restrukturyzacji Kopaln S.A. oraz Urzad Morski w Szczecinie, wraz z informacjami ww. zamawiajgcych o ujawnieniu
tych wyjasnien.

Odnoszac sie do fragmentu uzasadnienia zastrzezenia, w ktérym Przystepujacy podat, ze kalkulacja ceny
ofertowej jest specyficzna i inna dla kazdego postepowania, wobec czego nawet jezeli inni wykonawcy weszli w
posiadanie informacji na temat kalkulacji cenowej w innych postepowaniach, w Zzaden sposob nie $wiadczy to
0 powzieciu wiedzy na temat kalkulacji cenowej zastosowanej w tym konkretnym postepowaniu, zauwazy¢ nalezy, ze
powstaje w zwigzku z tym watpliwo$¢ co do mozliwosci skorzystania z tych informacji w innych postepowaniach. Jak
sam Przystepujacy zauwazyt, kazde postepowanie charakteryzujg inne wymagania wzgledem wykonawcéw, mimo to
Przystepujgcy nie wyjasnit, w jaki sposob informacje przedstawione w przedmiotowym postepowaniu moga by¢ ze
szkoda dla niego wykorzystane przez innych wykonawcow w przysztosci.

W odniesieniu do podjetych srodkéw ochrony informacii, Przystepujgcy powotat sie na uchwate partneréw z 7
lipca 2023 r. okre$lajgcg zasady postepowania z kosztorysami i kalkulacjami ceny w postepowaniach przetargowych,
ktéra zobowigzuje ich do zachowania poufnosci informacji. W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie
wskazano jednak, czy wyjadnienia dotyczgce ceny zostaty przygotowane przez samych partneréw, czy personel
pomocniczy kancelarii nie miat do nich dostepu, a jesli tak, czy obowigzujg go procedury ochrony informacji. Nawet gdyby
jednak przyja¢, ze dostepu do tych informacji nie miat nikt poza partnerami spéfki, ktdry sg zobowigzani uchwatg do
nieujawniania informaciji, to i tak Przystepujacy nie wykazat innych przestanek uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa,
w zwigzku z czym podlegajg one ujawnieniu.

Odnoszac sie do przedstawionego przez Przystepujagcego dowodu w postaci uzasadnienia zastrzezenia przez
Odwolujgcego wyjasnien dotyczacych ceny w innym postepowaniu, podkreslenia wymaga, ze zasadno$¢ takiego
zastrzezenia nie podlega ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie. Nawet jesli Odwolujacy dokonat takiego zastrzezenia
nieprawidtowo, nie moze to mie¢ Zadnego znaczenia dla oceny zasadnosci zastrzezenia dokonanego przez
Przystepujgcego w przedmiotowym postepowaniu.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzporaz § 5pkt 1lit. a, b i
d oraz § 7 ust. 1 pkt 1z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego.
Izba nie uwzglednita wniosku Odwolujgcego o zasgdzenie na jego rzecz kosztédw wynagrodzenia petnomocnika w
wysokosci 3.600 zt, z uwagi na fakt, ze Odwolujagcy w postepowaniu odwotawczym nie byt reprezentowany przez
petnomocnika, ale przez partnera reprezentujgcego spétke. Zauwazenia wymaga, ze zgodnie z § 5 pkt 2 lit. b ww.
rozporzadzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego, zwanych dalej ,kosztami”, zalicza sie uzasadnione koszty
stron postepowania odwolawczego, obejmujgce wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak
nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ziotych. Przepis ten nie daje podstawy do zasgdzenia kosztéw w sytuacji, gdy
spotka dziata w postepowaniu odwotawczym przez partnera uprawnionego do jej reprezentacji.



