Sygn. akt: KIO 3629/23
WYROK
z dnia 20 grudnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy:Katarzyna Poprawa
Katarzyna Paprocka
Michat Pawtowski

Protokolant:Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 4 grudnia 2023 roku przez Odwotujgcego: A. C. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg Balmora A C. ul. Leborska 3B 80-386 Gdansk

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna ul. Targowa 74
03-734 Warszawa Zaktad Linii Kolejowych w Biatymstoku
ul. Kopernika 58 15-397 Biatystok

orzeka:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 1 wskazanego w petitum odwotania
2.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw: 2 i 3 wskazanych w petitum odwotania

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, a w jej ramach uznanie

za bezskutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce KZA Przedsiebiorstwo Automatyki
i Telekomunikacji S.A. z siedzibg w Lublinie Kalkulacji ceny realizacji zaméwienia z dnia 12 pazdziernika 2023 roku
wraz z ofertami,

nakazuje Zamawiajgcemu udostepnienie Odwolujgcemu catosci korespondencji ztozonej w Postepowaniu przez
Wykonawce KZA Przedsiebiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A. z siedzibg w Lublinieodnoszacej sie do

sytuacji podmiotowej tego wykonawcy

oraz zfozonych dokumentéw, ktdre nie zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, wraz z

uzasadnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 18 wrze$nia 2023 roku w zakresie niezastrzezonym jako

tajemnica przedsigbiorstwa,

nakazuje Zamawiajgcemu udostepnienie Odwolujgcemu w calosci zlozonych przez wykonawce KZA
Przedsigbiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A. z siedzibg

w Lublinie pismem z dnia 12 pazdziernika 2023 roku wyjasnien ceny - Kalkulacji ceny realizacji zamoéwienia wraz z

ofertami,

3.oddala odwotanie w pozostatym zakresie
4 kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:
4.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,
4.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szescset zlotych zero grosz) tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccovvrenin s e

Sygn. akt: KIO 3629/23
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie Zakfad Linii Kolejowych w Biatymstokt

prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego



na ,Zabudowe urzadzen zdalnego sterowania na st. Augustéw i wigczenie do sterowania stacji Sidra, Dabrowa
Biatostocka, Jastrzebna i Szczepki®’, nr postepowania: 0113/1Z03GM/13492/03623/23/P, dalej jako ,postepowanie”.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z ustawg z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo

zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwang dalej ,ustawa Pzp” lub ,ustawa”. Ogloszenie o
zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod Nr 2013/S 149-474829 w dniu 31 lipca
2023 roku.

W dniu 4 grudnia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej zostato wniesione odwotanie przez
wykonawce A. C. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Balmora A. C. zwanego dalej: ,Odwotujagcym” od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych na
niezgodnej z ustawg Pzp czynnosci badania i oceny ofert, czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty
wykonawcy KZA Przedsiebiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A., ul Pochyta 9, 20-418, Lublin (dalej jako ,KZA” lub
~Wykonawca KZA") oraz naruszeniu jawnosci i przejrzystosci postepowania i pozbawieniu Odwotujgcego dostepu do
istotnych informaciji zwigzanych z postepowaniem.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy KZA
do poprawienia lub uzupetnienia JEDZ, w zakresie ztozonego przez KZA w tresci JEDZ o$wiadczenia, iz nie moze or
potwierdzi¢, ze ,nie jest winny powaznego wprowadzenia
w blad przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia tub do weryfikaciji
spetnienia kryteriow kwalifikacji (...)” ewentualnie art. 128 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania KZA do zlozenia
wyjasnien dotyczacych tresci JEDZ w ww. zakresie, a w konsekwencji naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy KZA z uwagi na niezfozenie
w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ) potwierdzajgcego brak
podstaw wykluczenia;

ewentualnie (zarzut ewentualny do zarzutu 1.)

2)art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ustawy Pzp oraz w zwigzku z S 5 ust. 1, 2 i 4 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r.

w sprawie protokotdw postepowania oraz dokumentacji postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz.U. z

2020 r., poz. 2434), dalej: ,rozporzadzenia w sprawie protokotu”, poprzez brak udostepnienia Odwotujgcemu catosci

korespondencji ztozonej w Postepowaniu przez (ZA, w tym informacji, iz KZA zlozyt Zamawiajgcemu jeszcze inne
dokumenty odnoszgce sie do jego sytuacji podmiotowej, ktére w ocenie Zamawiajgcego zostaty skutecznie

zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa, w tym uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

pomimo ztozenia przez Odwolujgcego wniosku w tym zakresie;

3)art. 18 ust. 1-3 ustawy PZP w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zwigzku z
art. 16 ustawy PZP poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwolujgcemu w catosci ztozonych
przez Wykonawce KZA pismem z 12 pazdziernika 2023 roku wyja$nien ceny, a tym samym naruszenie jawno$ci i
przejrzystosci postepowania i pozbawienie Odwoltujgcego dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem, fj.
dokumentacji postepowania w zakresie wyjadnien ceny ziozonych przez Wykonawce KZA, z przekroczeniem
upowaznienia ustawowego pozwalajgcego na nieujawnianie informacji zastrzezonych przez wykonawcéw jedynie
w przypadkach, kiedy wykazane zostanie, ze rzeczywiscie stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa,

ewentualnie (zarzut ewentualny do zarzutu 3.)

4) W przypadku, gdy Izba nie uwzgledni powyzszego zarzutu i nie nakaze Zamawiajgcemu ujawnienia ztozonych przez
Wykonawce KZA wyjasnien ceny, Odwolujgcy podnosi zarzut ewentualny naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5, 8 i 10
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu jako oferta zawierajgca
razgco niskg cene, zawierajgca btagd w obliczeniu ceny oraz niezgodna ze specyfikacjg warunkéw zamowienia,

ewentualnie (zarzut ewentualny do zarzutu 4.)

5)W przypadku za$, gdyby Izba uznata, ze udzielone wyjadnienia nie sg wystarczajgce
do dokonania ich oceny, w tym do dokonania oceny poz. 4 RCO, Odwolujacy podnosi zarzut ewentualny naruszenia
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy KZA do ztozenia dodatkowych wyjasniern w
zakresie zaoferowanej ceny lub jej istotnych czesci skladowych, pomimo ze wydaja sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamdwienia i powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamowienia za takg cene,

a w konsekwenc;ji:




6)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty Wykonawcy KZA jako najkorzystniejszej, na skutek blednej czynnosci
badania i oceny ofert, podczas gdy oferta KZA powinna zosta¢ odrzucona

Majgc na wzgledzie powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie niniejszego odwotania poprzez nakazanie

Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy KZA jako najkorzystniejsze;j,

2)ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw postawionych w odwotaniu,

3)wezwania Wykonawcy (ZA do poprawienia lub uzupetnienia dokumentéw lub wyjasnienia JEDZ, w zakresie ztozonego
przez KZA w tresci JEDZ oSwiadczenia, iz nie moze
on potwierdzi¢, ze ,nie jest winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikaciji (...)' ewentualnie odrzucenia
oferty wykonawcy KZA
z uwagi na nieziozenie w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp
(JEDZ) potwierdzajacego brak podstaw wykluczenia,

4)ewentualnie udostepnienia Odwotujgcemu catosci korespondenciji ztozonej
w Postepowaniu przez KZA, w tym informaciji, iz KZA ztozyt Zamawiajgcemu jeszcze inne dokumenty odnoszgce sie
do jego sytuacji podmiotowej, ktdre w ocenie Zamawiajgcego zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa,

5)odtajnienia i udostepnienia w catosci ztozonych przez KZA pismem z 12 pazdziernika 2023 roku wyjasnien ceny,

6)po dokonaniu przez Izbe oceny udzielonych przez Wykonawce KZA wyjasnien ceny —
0 nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Wykonawcy KZA na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 lub pkt 8 lub pkt
10 ustawy Pzp (lub wszystkich tych punktéw tgcznie),

7)ewentualnie, wezwania Wykonawcy KZA do ztozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny lub jej
istotnych czesci sktadowych.

Ponadto Odwolujgcy wnosi o:

8)zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztdéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego i
optat skarbowych od petnomocnictwa, poniesionych przez Odwolujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze jest wykonawcg w Postepowaniu i ma interes we wniesieniu odwotania i w uzyskaniu

zamédwienia, poniewaz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wymienionych przepiséw ustawy Pzp,

Odwotujgcy poniost szkode w postaci nieuzyskania przedmiotowego zaméwienia. Odwotujgcy, mimo ztozenia waznej

i niepodlegajacej odrzuceniu oferty, ktéra, zgodnie z informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej, uplasowata sie na

drugim miejscu w rankingu ofert, w wyniku niezgodnych z prawem dziatan i zaniechan Zamawiajacego zostat

pozbawiony szansy na uzyskanie przedmiotowego Zaméwienia. W przypadku, gdyby Zamawiajgcy dziatat zgodnie z

ustawg Pzp, 1. uznat, ze oferta KZA powinna zosta¢ odrzucona, Odwolujgcy miatby szanse

na uzyskanie Zamodwienia i osiggniecie zyskow z jego realizaciji.

Niezgodne z prawem czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego uniemozliwity Odwotujgcemu uzyskanie Zamoéwienia, jak

réwniez zyskow plynacych z realizacji umowy. Nie ulega zatem watpliwosci fakt, ze w wyniku dziatan i zaniechan

Zamawiajgcego, Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty tych zyskow. Powyzsze stanowi wystarczajgcg

przestanke

do skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej.

Ad 1.

Zgodnie z Rozdziatem X ust. 1 pkt 1 SWZ Zamawiajgcy stosuje w Postepowaniu fakultatywne przestanki wykluczenia

wymienione w art. 109 ust. 1 pkt 2-4 oraz 7-10 ustawy Pzp,

w szczegolnosci przestanki, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, dotyczgce wprowadzenia

zamawiajgcego w btad.

Zgodnie z Rozdziatem Xl ust. 3 pkt 1) SWZ Zamawiajacy zadat ztoZzenia JEDZ wytgcznie

od Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.

W punkcie 9 i 10 rozdziatu X SWZ (,KWALIFIKACJA PODMIOTOWA WYKONAWCOW - PODSTAWY WYKLUC?Z

ORAZ WARUNKI UDZIA U WYKONAWCOW

W POSTEPOWANIU”) Zamawiajgcy odniést sie do obowigzku dokonania self-cleaningu jako przestanki pozwalajgcej n:

unikniecie wykluczenia:

,9. Zgodnie z art. 110 ust. 2 Ustawy, Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okoliczno$ciach okreslonych w art. 108 ust.

1pkt1, 2, 5lubart. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10, jezeli udowodni Zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie nastepujace przestanki:

1)naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim

nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zado$¢éuczynienie pieniezne;

2)wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem



lub swoim nieprawidlowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspdipracujgc

odpowiednio z wiasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub Zamawiajgcym;

3)podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie
dla zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegolnosci:

a)zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi
za nieprawidtowe postepowanie Wykonawcy,
b)zreorganizowat personel,
c)wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,
d)utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulacji lub
standardow,
e)wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan
za nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardow.
10. Zamawiajgcy oceni, czy podjete przez Wykonawce czynnosci, o kiérych mowa w ust. 9 powyzej, sg wystarczajgce
do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajac wage i szczegolne okolicznosci czynu Wykonawcy. Jezeli podjete przez
Wykonawce czynnosci, o kiérych mowa w ust. 9 powyzej, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
Zamawiajacy wyklucza Wykonawce.”
Na wezwanie Zamawiajgcego z 16 pazdziernika 2023 roku w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, 30 pazdziernika 2023 roku
KZA ztozyt JEDZ, w ktorym wskazat w Czesci lll lit. C (,PODSTAWY ZWIAZANE Z NIEWYPLACALNOS
KONFLIKTEM INTERESOW WYKROCZENIAMI ZAWODOWYMI"), iz nie moze potwierdzi¢, ze ,nie jest \
powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia
lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikaciji (...)".

Jednoczesnie, mimo tego, ze konstrukcja JEDZ umozliwia wykonawcy petne odniesienie sie do udzielonych
informacji, tj. w wersji elektronicznej JEDZ (eESPD) — po zaznaczeniu odpowiedzi , Tak” na ww. pytanie w JEDZ jest
pole do wypetnienia pn. ,Prosze je opisaé” ,

a w wersji .doc znajduje sie miejsce, gdzie wykonawca ma mozliwos¢ szczegdtowego odniesienia sie do udzielonej

odpowiedzi, wedle ktorej podlega on wykluczeniu i ma obowigzek to uczyni¢. Wykonawca KZA poprzestat na ztozeniu

os$wiadczenia, wedle ktdérego podlega wykluczeniu, nie przedstawiajgc Zamawiajgcemu zadnych dalszych informaciji w

tym zakresie.

Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze, pismem z 28 listopada 2023 roku ztozonym przez platforme zakupowg

Zamawiajgcego, Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie catosci korespondenciji prowadzonej w
Postepowaniu pomiedzy Zamawiajgcym a KZA.

30 listopada 2023 r. Zamawiajgcy odpowiedziat O dwolujgcemu na ww. wniosek przekazujgc — jak nalezy wnioskowac z

przestanej wiadomos$ci — catg korespondencje prowadzong

w Postepowaniu pomiedzy Zamawiajgcym a KZA.

Z przekazanych dokumentdéw wynika, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego

z 16 pazdziernika 2023 roku w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, 30 pazdziernika 2023 roku KZA ztozyt Zamawiajgcemu,
dokumenty, a w$réd nich znajdowat sie ztozony przez KZA ,Spis podmiotowych Srodkéw Dowodowych”, z ktérego
wynika, ze KZA nie zfozyto Zamawiajgcemu Zadnego dokumentu odnoszgcego sie do ztozonego w JEDZ o$wiadczenia,
wedle ktérego

nie potwierdza on, iz nie podlega wykluczeniu z uwagi na wprowadzenie w btad,

w szczegoélnosci nie zfozyt tzw. ,samooczyszczenia”, o ktérym mowa w art. 110 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Powyzsze

powoduije, iz Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwacé KZA,

na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, do poprawienia lub uzupetnienia dokumentoéw, ewentualnie po wczes$niejszym

— na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp — wezwaniu

do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci JEDZ. Na podstawie dokumentéw, jakie ztozyt

w Postepowaniu KZA Zamawiajacy nie moze bowiem stwierdzi¢, ze KZA nie podlega wykluczeniu z Postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 illub 10 ustawy Pzp, tj. Ze nie jest Wykonawca ktory:

8)w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bitad przy przedstawianiu
informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktéry
zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych; lub

10)w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia;
- przy uwzglednieniu uregulowanych w art. 111 pkt 5) i 6) ustawy Pzp okreséw wykluczenia.



Ad. zarzutu ewentualnego 2., tj. zarzutu naruszenia art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwiazku

z art. 18 ustawy Pzp oraz w zwigzku z § 5 ust. 1, 2 i 4 rozporzadzenia w sprawie protokotu poprzez brak udostepnienia
Odwolujgcemu catosci korespondencji, jaka miata miejsce pomiedzy Wykonawcg KZA a Zamawiajgcym w
Postepowaniu, pomimo ztozenia przez Odwolujgcego wniosku w tym zakresie.

Jak juz wyzej wskazano, pismem z 28 listopada 2023 roku Odwotujacy zwrocit
sie do Zamawiajgcego o udostepnienie catosci korespondenciji prowadzonej w Postepowaniu pomiedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg KZA.

Zamawiajacy przekazat korespondencje, ktéra w odniesieniu do podstaw wykluczenia KZA

z Postepowania — nie zawiera zadnych dokumentow, z ktérych wynikatoby, ze KZA

wraz z JEDZ zlozyt Zamawiajgcemu jakiekolwiek oSwiadczenie wyjasniajgce ztozone w JEDZ o$Swiadczenie o braku
mozliwosci potwierdzenia, ze nie podlega wykluczeniu,

w szczegolnosci, ze ztozyt tzw. samooczyszczenie, o ktorym mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Z tego powodu
Odwotujgcy zaktada, iz zadna korespondencja, poza udostepniona,

nie zostata przez KZA ztozona i stawia zarzut opisany w pkt 1. niniejszego odwotania.

Odwolujacy wskazuje, ze nie uzyskat od Zamawiajgcego zadnej informacji np. o tym, ze KZA zilozylo w
Postepowaniu inne o$wiadczenia / dokumenty, ale przedmiotowa korespondencja w catosci zostata zastrzezona jako
tajemnica przedsiebiorstwa,

a Zamawiajgcy uznat to zastrzezenie za skuteczne (pomijajgc juz nawet, ze sama tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy nie stanowi tajemnicy i nie moze by¢ zastrzezona —

w szczegolnosci w catosci). Gdyby zatem Zamawiajacy z niezrozumiatych dla Odwolujgcego przyczyn nie przekazat
Odwotujgcemu przedmiotowej korespondencji (ani nawet informacji, ze taka korespondencja miala miejsce),
uniemozliwito to Odwotujgcemu weryfikacje poprawnosci dziatan Zamawiajgcego i wniesienie ewentualnych Srodkow
ochrony prawnej

na tres¢ tych oswiadczen/dokumentéw (w tym btedne uznanie przez Zamawiajacego,

iz zostaly one zastrzezone jako tajemnica skutecznie, w sytuacji uznania, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
ustawy Pzp w tym zakresie).

Powyzsze w sposob ewidentny naruszatoby zasade jawnosci Postepowania
(art. 18 ustawy Pzp) oraz zasade niezwlocznego udostepniania wnioskowanych dokumentow (art. 74 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp w zwigzku z 5 ust. 1, 2 i 4 rozporzadzenia w sprawie protokotu).

Z tego powodu, z daleko idgcej ostroznosci, Odwotujgcy formutuje tez zarzut zaniechania udostepnienia przez
Zamawiajgcego ewentualnych innych oswiadczen i/lub dokumentéw ztozonych przez KZA, w tym informacji o istnieniu
takich oswiadczen ilub dokumentow zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, kiéra to informacja mogtaby
stanowi¢ podstawe do ztozenia odwotania.

Ad. zarzutu 3., tj. zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz w zwigzku z art. 16 ustawy PZP poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i
udostepnienia Odwolujgcemu w catoSci ztozonych przez Wykonawce KZA pismem z 12 pazdziernika 2023 roku
wyjasnien ceny, a tym samym naruszenie jawnosci Postepowania i pozbawienie Odwotujgcego dostepu do informacii
zwigzanych z Postepowaniem, tj. dokumentacji Postepowania w zakresie wyjasnietr ceny ztozonych przez Wykonawce
KZA, z przekroczeniem upowaznienia ustawowego pozwalajgcego na nieujawnianie informacji zastrzezonych przez
wykonawcow jedynie
w przypadkach, kiedy wykazane zostanie, ze rzeczywiscie stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. W konsekwencji
narusza to przejrzysto$¢ postepowania i uczciwa konkurencje pomiedzy wykonawcami.
Zgodnie z art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp:
1.Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
2.Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
3.Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art.
222 ust. 5.
Natomiast w art. 16 ustawy Pzp natozono na Zamawiajgcego obowigzek przygotowania
i przeprowadzenia postgpowanie o udzielenie zamowienia w sposob:
1)zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;



3)proporcjonalny.

W art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zdefiniowano pojecie tajemnicy przedsigbiorstwa:
,Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo
dostepne dla takich os6b, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci.”

12 pazdziernika 2023 r. Wykonawca KZA w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia ceny z 4 pazdziernika 2023

r., ztozyt pismo ,Wyjasnienia elementow oferty majgcych wplyw na wysokoS¢ ceny na podstawie art. 224 ust. 1 PZP”
oraz pismo ,Tajemnica przedsigbiorstwa” — oba datowane na 12 pazdziernika 2023 r. Z pism tych wynika, ze
Wykonawca KZA zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa m.in. zatgcznik do pisma: ,Wyjasnienia elementow oferty
majgcych wptyw na wysokoS¢ ceny na podstawie art. 224 ust. 1 PZP”, plik pod nazwg: ,Oferta Wykonawcy z dnia
10.03.2023 r. z zastrzezeniem poufnosci” oraz ,informacje zawarte
w dokumencie Kalkulacja ceny realizacji zaméwienia oraz dotgczonych do niego ofertach stanowigcym zatgcznik do
pisma NTSB-201/2023 z dnia 12.10.2023 bedacego wyjasnieniem elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny
na podstawie art. 224 ust. 1 PZP”
(w samym piSmie oznaczony jako ,zatgcznik: 1 Kalkulacja ceny realizacji zamowienia"). Jednak, w ocenie
Odwolujacego, zastrzezone pisma i zawarte w nich informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, jak tez
Wykonawca KZA nie wypehit swojego obowigzku wynikajgcego z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp i nie wykazat, ze zastrzezone
informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Nalezy bowiem zauwazyé na wstepie, ze Wykonawca KZA w pismie ,Tajemnica przedsiebiorstwa” — w
zatozeniu majgcym stanowic¢ takowe wykazanie — nie zawart zadnego konkretnego uzasadnienia odnoszgcego sie do
dokumentow wskazywanych jako zastrzezone i zawartych tam informacji, ale ztozyt standardowe, ogolne pismo,
niewatpliwie przygotowane do zfozenia wraz z wyjasnieniami ceny sktadanymi w jakimkolwiek postepowaniu — o czym
Swiadczy juz samo odniesienie sie na str. 10 (akapit pierwszy) pisma do art. 8 ust. 3 ustawy Pzp (a wiec ustawy PZP z
2004 r.). Oznacza to, ze pismo to niekoniecznie zostato zaktualizowane we wszystkich elementach nawet do ,nowej”
ustawy Pzp z 2019 r., czyli
art. 18 ust. 3.

Podobnie pozostata treS¢ pisma nie odnosi sie do uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy konkretnych
elementow wyjasnien zawartych w dokumentach ,,Oferta Wykonawcy z dnia 10.03.2023 r. z zastrzezeniem poufnosci”
oraz ,Kalkulacja ceny realizacji zamoéwienia”, lecz zawiera same stwierdzenia ogoélne dotyczgce definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa i ogélniki dotyczace wyceny. Tymczasem nalezy zauwazyé, ze wyjasnienia ceny dla robdt
budowlanych — nawet przy zatozeniu, ze jest to ,projektuj i buduj", a samo wezwanie
do wyjasnien nie byto szczegbdlowe — powinny w swojej istocie polega¢ na ztozeniu mniej
lub bardziej rozbudowanych kosztoryséw (niezaleznie od nazwy, ktéra tym kosztorysom moze by¢ nadana).
Tymczasem znajomo$¢ metod kosztorysowania i umiejetnoS¢ sporzgdzania prawidtowego kosztorysu nie jest
jakakolwiek wiedzg i umiejetnoscig wiasciwg tylko Wykonawcy KZA, czy jego pracownikom, lecz stanowi wiedze
profesjonalng dostepng kazdemu odpowiednio wyksztalconemu inzynierowi czy kosztorysantowi, a zatem kazdemu
wykonawcy z tej branzy. Tym samym nie jest to Zzadne know-how, ktére moze zostal przywitaszczone przez
konkurujagcego wykonawce po zapoznaniu sie z treScig danego kosztorysu na wykonanie danych rob6t budowlanych i
uzyte w odniesieniu do innych robét budowlanych. Oznacza to, ze argument Wykonawcy KZA zawarty na str. 2 pisma
(,Nalezy przyjg¢ jednolitg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa bez ograniczania zakresu ochrony przed
przywitaszczeniem. Taka definicja powinna zatem by¢ sformutowana w sposéb uwzgledniajgcy know-how, informacije
handlowe i informacje techniczne w przypadkach,

w ktorych istnieje zarébwno uzasadniony interes w utrzymaniu poufnosci, jak i uzasadnione oczekiwanie, ze taka
poufno$¢ zostanie zachowana.”) jest chybiony. Istniejaca w tym Postepowaniu sytuacja bowiem nie powoduje ani
mozliwosci przywlaszczenia sobie jakiegokolwiek know-how, ani nie stanowi sytuacji, w ktérej oczekiwanie zachowania
poufnoéci jest uzasadnione. Bowiem ani 6w rzekomy know-how, ani informacje nie posiadajg rzeczywistej lub
potencjalnej wartosci handlowe;.

Know-how w zakresie wyceny robot budowlanych nie jest bowiem indywidualng wiedzg Wykonawcy KZA, za to
kosztorysy (lub inne dokumenty wyceny) sporzgdzane sg wytgcznie

i indywidulanie do danego postepowania i nie nadajg sie do wykorzystania w innej i przysztej sytuaciji, zawierajg bowiem
zbyt wiele charakterystycznych tylko dla siebie elementéw. Zatem wystarczy nawet niewielka zmiana oczekiwan
inwestora, zmiana cen materiatow (w polskiej praktyce notoryczna), ustug (np. wynajmu sprzetu), czy robocizny — albo



koncepcji wykonania, by dany kosztorys byt nieaktualny i nie nadawat sie do powtérnego wykorzystania.

O tym, ze znajomos$¢ kosztorysow sktadanych przez poszczegdlnych wykonawcow

w poszczegolnych postepowaniach nie stanowi wiedzy przydatnej do uzyskania przewagi konkurencyjnej w innych
postepowaniach, Swiadczy najlepiej doswiadczenie zyciowe —
z ktérego wynika, ze zapoznanie sie nawet z najbardziej szczegdlowymi kosztorysami konkurentéw nie gwarantuje
zadnemu wykonawcy sukcesu w innych postepowaniach, bowiem w nich zostang sporzgdzone odmienne kosztorysy,
obejmujace prace dla danego zamodwienia, oparte o zatozenia przyjete dla tego zamodwienia. Z tego tez powodu nie jest
tak, ze jeden wykonawca uzyskuje wszystkie zamowienia, w kitdrych sktada oferty, lecz w réznych postepowaniach
ranking ofert — nawet tych samych wykonawcéw — jest rozny. Dlatego tez przez wiele lat kosztorysy skladane wraz z
ofertami nie byly zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jesli zas nie ma podstawy by zastrzegac jako tajemnicy
przedsiebiorstwa tak szczegoGtowych kalkulacji jak kosztorysy, to tym bardziej nie ma podstaw, by zastrzegac
jakiekolwiek kalkulacje bardziej ogdine (niezaleznie od nadanej im nazwy).

Nalezy bowiem podkresli¢, ze kosztorysy same w sobie nie majg jakiejkolwiek generalnej wartosSci gospodarczej
— dotyczg bowiem wylgcznie danej inwestycii
i sg charakterystyczne wylgcznie dla podmiotu, ktéry je sporzadza (dlatego w kazdym przetargu kazdy wykonawca
sporzgdza odmienny kosztorys). Cudze kosztorysy nie posiadajg wiec zadnej wartosci ekonomicznej i nie mogg zostac
wykorzystane przez innego wykonawce
w przysztosci, a tym bardziej zaoszczedzi¢ mu wydatkéw lub zwiekszyé zyskdw. Zatem réwniez argument Wykonawcy
KZA zawarty na str. 5 pisma (,Informacja podlegajaca ochronie na gruncie art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tj. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) musi mie¢ przynajmniej minimalng warto§¢ gospodarczg. Mozna zatem
zauwazyc¢, ze wszystkie informacje sktadajgce sie na zbiorcze pojecie ,tajemnica przedsiebiorstwa” muszg posiada¢
pewng wartos¢ ekonomiczna,
tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu wydatkéw lub zwiekszy zyski’.). O braku owej
realnej i generalnej warto$ci gospodarczej Swiadczy najlepiej fakt,
ze Wykonawca KZA w ogdle nie wskazat zadnej konkretnej (czy nawet potencjalnej) wartosci handlowej czy
gospodarczej owych informaciji zawartych w dokumentach przediozonych
12 pazdziernika 2023 r., a zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Co wiecej — wszystkie odniesienia w tym
zakresie sg jedynie cytatami, czy to z dyrektywy, czy wyrokéw lub innych opracowan. | dotyczy to nie tylko wartoSci
gospodarczej, bowiem wiekszo$¢ uzasadnienia owego zastrzezenia tajemnicy to albo cytaty, albo odniesienie do
réznego rodzaju opracowan i pogladébw w danej dziedzinie, nie za$ do zastrzezonego tekstu (informaciji czy
dokumentow).

Nawet zawarte na str. 3 wskazanie: ,Informacje te dotyczg przede wszystkim sposobu kalkulacji i budowania ceny
ofertowej przez Wykonawce, w tym m.in.:

eszczegbtowych kosztow pracy, w tym wysoko$ci wynagrodzen pracownikéw;

eszczegbtowych kosztoryséw okreslonych branz, w tym naktadow iloSciowych niezbednych do wykonania danych prac

wg kalkulacji wiasnych;

okosztéw dostaw materiatéw i systemow;

eofert podwykonawcow na wykonawstwo okreslonych robot;

eprzyjetych wartosci kosztow ogdinych i posrednich;

eprzyjetych wartosci ryzyka;

ezaktadanego poziomu zysku i wysokosci marzy.
Na podstawie tych informacji inne firmy konkurencyjne moga powzig¢ informacje o potencjale Spoétki, sposobie
organizaciji jej przedsiebiorstwa, przyjetej metodologii dziatania,
jej wprowadzanych procedurach wewnetrznych, jak i wszystkich innych elementach, ktére
de facto przesadzajg o pozycji rynkowej danego podmiotu”, stanowi raczej oSwiadczenie KZA niz uzasadnienie i nie
odnosi sie do konkretnej sytuacji tego postepowania. Wiekszos¢
ze wskazanych w punktach danych to standardowe elementy kosztorysow.

Ze wzgledu na to, ze Odwotujgcy nie ma wgladu w przedmiotowe wyjasnienia, wskazuje, ze w pierwszej
kolejnosci wymaga sprawdzenia, czy przedstawione wyjasnienia rzeczywiscie zawierajg wszystkie te elementy,
zwlaszcza opisane w sposob, ktory mozna uznaé za ,szczegOtowy”, czy tez wnoszacy jakie$ istotne informacije,
nadajgce
sie do wykorzystania przez konkurencje oraz czy poznanie ,tychze danych pozwala konkurentom na poznanie polityki
cenowej nie tylko w zakresie tego konkretnego zaméwienia, ale i dla innych postepowan”. Jak juz wskazano bowiem,
poznanie nawet szczegdtowych kosztorysow w danej sprawie (dla danej inwestyciji) nie buduje zadnej przewagi



konkurencyjnej innych wykonawcoéw w innych postepowaniach. Natomiast to, ze metody wyceny przyjete dla okreslonej
kategorii robdt mogg by¢ stosowane w réznych postepowaniach, nie wynika z zadnych indywidulanych wartosci owych
metod, lecz wia$nie

z tego, ze sg to metody standardowe stosowane w branzy (jest to po prostu znajomosc¢ zasad kosztorysowania). Zatem
w kolejnym postepowaniu czy kolejnych postepowaniach mogg

by¢ zastosowane te same metody kosztorysowania, ale same kosztorysy bedg sie roznity, gdyz bedzie trzeba przyjgé
inne zatozenia cenowe — co najmniej w zakresie materiatow.

Zatem réwniez wskazania na str. 4, ze ,powziecie przez konkurentow Spotki wiedzy

o informacjach objetych tajemnicg przedsiebiorstwa moze mie¢ rzeczywisty i negatywny wpltyw na pozycje rynkowg
Wykonawcy, znacznie jg ostabiajac, a tym samym uniemozliwi¢ Spoéice zdobywanie kontraktow, zarébwno w sektorze
publicznym jak i niepublicznym”

sg mocno przesadzone i nie znajdujg uzasadnienia w zakresie informacji zawartych w tych pismach.

W dalszej kolejnosci na str. 4 uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy Wykonawca KZA powoluje sie na: ,informacje
takie jak: wysokos¢ przyjetych do kalkulacji i wysoko$¢ obowigzujgcych u Wykonawcy stawek wynagrodzen
pracowniczych, wysokosci kosztéw pracy sprzetu, nakladéw ilosciowoczasowych niezbednych do wykonania danych
prac (przygotowanych wg kalkulacji wtasnych), cen nabycia okreslonych materiatow jak i prac
(w tym prac podwykonawcéw), wysokosci rabatow, zrodet dostaw, przyjmowanych kosztow posrednich, kalkulacii
ryzyka, zaktadanych poziomoéw zysku i marzy.” Nalezy tu ponowi¢ wniosek o sprawdzenie, czy przedstawione kalkulacje
rzeczywiscie zawierajg elementy wskazane powyzej, jest to bowiem watpliwe. Co wiecej, informacje takie, aby pozwalaty
na sformutowanie konkretnych wnioskow co do sposobu dziatania Wykonawcy KZA w zakresie wycen, musiatyby by¢
bardzo szczeg6towe — jakie wynagrodzenie pracownika, za jakg prace (ij. do jakiej pozyciji) oraz w jakim wymiarze dla
tej pozycji — i dlaczego; podobnie: jaki konkretny sprzet, dla jakich prac, za jakg stawke (stawki réznego sprzetu sg
bowiem inne, podobnie jak godziny jego pracy). Co wiecej, nawet gdyby Wykonawca KZA rzeczywiscie podat w
wyjasnieniach takie informacje, to sg to wtasnie informacje (tzw. M, R, S — material, robocizna, sprzet) tradycyjnie
podawane w kosztorysie szczegdlowym (szczegodlowe, konkretne wyliczenia dla danej pozycji kosztorysu) lub bardziej
ogolnie (zbiorczo)

w kosztorysie uproszczonym. Kosztorysy za$ ze swojej istoty sg jawne.

Tym samym kosztorysy (czy inne kalkulacje) tez nie stanowig owego ,catoksztattu informacji technicznych,
technologicznych, organizacyjnych, handlowych i innych”, do ktérych Wykonawca KZA odnosi sie na str. 5 pisma. Jest to
po prostu zwykta kalkulacja.

Powyzsze wskazania Odwotujagcego odnosza sie w pierwszej kolejnosci
do kosztoryséw / kalkulacji ceny jako dokumentdéw zwyczajowo przygotowywanych
dla obliczenia oraz wyja$nienia oferowanej ceny, jak tez charakterystycznych dla branzy budowlanej. Jednak powyzsze
uwagi Odwotujgcego tym bardziej majg zastosowanie
do wszystkich dokumentéw, ktére mogt przedstawic Wykonawca KZA wraz z wyjasnieniami ceny, ze wzgledu na to
wiasnie, ze zaden z nich nie bedzie dawat wiedzy (bardziej szczeg6towej niz kosztorys) o sposobie wyceny oferty i
metodach dziatania Wykonawcy KZA, ktéra ma realng warto§¢ gospodarczg i moze byé wykorzystana przez
konkurencje
W przysziosci.

Na str. 3 Wykonawca KZA wskazuje rowniez na oferty podwykonawcédw na wykonanie okreslonych robét. Na str.
1 wskazuje takze, ze do ,Kalkulacji ceny realizacji zamoéwienia” zatgczyt oferty. Odwolujgcy nie neguje, ze w pewnych
okolicznosciach otrzymane oferty — czy tez ich cze$¢ (np. nazwa oferenta), mogag stanowi¢ tajemnice wykonawcy,
jednak Wykonawca KZA — oprocz wskazania, ze takie oferty zostaty zatgczone do wyjasnien —
nie zawart zadnego uzasadnienia, dlaczego oferty te nie mogg zosta¢ ujawnione i w ktorej czesci. Nalezy zauwazyc, ze
— jesli Wykonawca KZA — postugiwat sie ofertami w celu wyjasnienia ceny, to przynajmniej zakres oferowanych prac i
ich ogdlna wartos¢, powinny zostac¢ ujawnione.

Nalezy takze podkreslic, ze Wykonawca KZA przedmiotowe dokumenty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa zastrzegt w catosci. Niemozliwe jest zas, by catos¢ ich treSci stanowita tajemnice i musiata by¢ objeta
poufnoscig. Nawet bowiem jesli przyja¢, ze pewne zatozenia przyjete do kosztorysowania mogg stanowi¢ informacje dla
wykonawcy wrazliwe (np. gdzie mozna wynajgé sprzet w wyjagtkowo atrakcyjnej cenie), to tajemnicy nie stanowig
i nie mogg stanowi¢ ich koncowe efekty, czyli konkretne liczby (konkretna wycena)
dla poszczegblnych prac, ktére majg zostaé zrealizowane.

Zastrzezenie dokumentéw w catosci przeczy takze wielokrotnie wskazywanej
w orzecznictwie KIO i sgdéw zasadzie minimalizacji, czyli zasadzie zastrzegania
jak najmniejszej mozliwej objetosci tekstu dokumentéw i tylko tego tekstu, kidrego zastrzezenie rzeczywiscie jest



uzasadnione. Zastrzeganie jakichkolwiek informaciji

jest bowiem wyjatkiem od zasady jawnosci postepowania (a takze przejrzystosci tego postepowania), zatem powinno
by¢ realizowane w sposéb dla wyjgtkow przewidziany,

a wiec jedynie w niezbednym zakresie, bez ich rozszerzania. Tymczasem Wykonawca KZA zastrzegt cate dokumenty, a
Zamawiajgcy owego zastrzezenia prawidtowo nie zweryfikowat. Takie dziatanie Wykonawcy KZA i Zamawiajgcego
narusza zasady postepowania nie tylko wskazywane w orzecznictwie krajowym, ale takze opisane w wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci UE wydanym w sprawie C-54/21. Jak wskazat Trybunat (odniesienia

do dyrektywy dotyczg dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE): ,Wreszcie, w odniesieniu do opisanej przez sad odsytajacy
praktyki polegajacej na tym,

ze w odnosnym panstwie czionkowskim instytucje zamawiajgce kazdorazowo uwzgledniajg wnioski oferentéw o uznanie
za tajemnice przedsiebiorstwa wszystkich informacji, ktérych ujawnienia konkurujgcym z nimi oferentom ci pierwsi sobie
nie zycza, nalezy stwierdzic,

ze taka praktyka — przy zatozeniu, ze rzeczywiscie jg przyjeto, czego zweryfikowanie nie nalezy do Trybunatu — moze
naruszac nie tylko rownowage miedzy zasadg przejrzystosci okreslong w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24 a ochrong
poufnosci, o ktérej mowa w jej art. 21 ust. 1 tej dyrektywy, ale takze przypomniane w pkt 50 niniejszego wyroku wymogi
skutecznej ochrony sgdowej, jak rowniez ogolng zasade dobrej administracji, z ktorej wynika obowigzek uzasadnienia. W
tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze instytucja zamawiajgca nie moze by¢ zwigzana samym twierdzeniem
wykonawcy, ze przekazane informacje sg poufne, lecz musi od niego wymaga¢ wykazania, ze informacje, ktérych
ujawnieniu wykonawca ten sie sprzeciwia, majg rzeczywiscie poufny charakter (zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrzesnia
2021 r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 117).

Ponadto w celu zapewnienia poszanowania ogoélnej zasady dobrej administracji i pogodzenia ochrony poufnosci z
wymogami skutecznej ochrony sadowej instytucja zamawiajgca powinna nie tylko uzasadni¢ decyzje o uznaniu
niektérych danych za poufne, lecz powinna rowniez przekaza¢ w neutralnej formie, na ile to mozliwe i w zakresie, w
jakim takie przekazanie pozwala na zachowanie poufnego charakteru okreslonych elementéw tych danych,

w odniesieniu do ktérych ochrona jest z tego tytulu uzasadniona, zasadniczg tres¢ tychze danych odrzuconemu
oferentowi, ktéry ich zada, a w szczegdlnosci tres¢ danych dotyczacych tych elementéw decyzji i wybranej oferty, ktore
majg kluczowe znaczenie (zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrzesnia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras,
C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 122, 123). Instytucja zamawiajgca moze zatem w szczegdlnosci — o ile prawo krajowe,
ktéremu podlega, nie stoi temu na przeszkodzie — przekaza¢ w formie streszczenia niektére elementy zgtoszenia lub
oferty oraz ich charakterystyke techniczng

w sposob uniemozliwiajgcy identyfikacje informacji poufnych. Ponadto przy zatozeniu,

ze informacje niemajagce poufnego charakteru bedg odpowiednie do zapewnienia poszanowania przystugujgcego
odrzuconemu oferentowi prawa do skutecznego $rodka prawnego, instytucja zamawiajgca bedzie mogta zwréci¢ sie do
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, o dostarczenie jej jawnej wersji dokumentéw zawierajgcych informacije
poufne (wyrok z dnia 7 wrzesnia 2021 r., Klaipédos regiono atliekl.l tvarkymo centras,

C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 124,

W niniejszej sprawie ani Wykonawca KZA nie przygotowat jawnej wersji ztozonych, zastrzezonych dokumentow,
ani nie sporzadzit jej Zamawiajgcy, jak tez nie sporzadzit ich jawnego streszczenia ani jawnego streszczenia oceny
zfozonych wyjadnien. Zamawiajgcy przyjat zastrzezenie tajemnicy w cato$ci i bezkrytycznie, rowniez w zakresie, ktory
takiej tajemnicy nie stanowi (jak tez nie stanowi informacji poufnych, do ktérych odnosi sie Trybunat), co narusza jego
obowigzki nie tylko wskazane przez Trybunat Sprawiedliwosci UE, ale tez przez art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, ;.
zachowania jawnos$ci postepowania, jak i zakaz ograniczania dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamdwienia poza przypadki okreSlone w ustawie. Nie ma przy tym watpliwosci, ze wyjasnienia ceny oferty
Wykonawcy KZA to dokumenty istotne dla postepowania i jego wyniku. Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego w
konsekwencji narusza zasady prowadzenia postepowania wskazane
w art. 16 ustawy Pzp.

Ad. zarzutu 4., tj. zarzutu ewentualnego odnoszgcego sie do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5, 8 10 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy KZA, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu jako oferta zawierajgca razgco niskg
cene, zawierajgca btgd w obliczeniu ceny oraz niezgodna ze specyfikacjg warunkow zamowienia.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia;
8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiot zamdéwienia;
10) zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.
W Postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty: Odwotujgcego z ceng 119.043.213 zt brutto oraz Wykonawcy KZA z



ceng 91.396.046,67 zt brutto. Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia to
142.680.000 zt brutto (116.000.000 zt netto). Taka tez kwota, tj. 116.000.000 zt netto, zostala wskazana przez
Zamawiajgcego
jako warto$¢ szacunkowa zamowienia.

Z tego powodu 4 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce KZA,
na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, do ,zlozenia wyjasnien, w tym przedtozenia dowoddw, dotyczacych
elementdw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny oraz kosztu. Zamawiajagcy badajac ztozong przez Panstwa oferte
stwierdzit, ze jest ona znaczaco nizsza od wartosci szacunkowej ustalonej przez Zamawiajgcego. Wykonawca ztozyt
oferte na kwote brutto: 91 396 046,67 PLN, natomiast kwota przeznaczona przez Zamawiajgcego na sfinansowanie
zamowienia wynosi 142 680 000.00 PLN brutto, co oznacza, ze Oferta Wykonawcy jest nizsza o 35,94%. W atpliwosci
Zamawiajgcego budzi kwestia, co do tego czy mozliwe jest zrealizowanie przedmiotowego zamoéwienia za oferowang
przez Panstwa cene, przy uwzglednieniu postanowien Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia oraz Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa do ziozenia szczegdtowych wyjasnien,
dotyczacych wszystkich elementow, ktére miaty wplyw
na wysokos¢ zaoferowanej ceny dla przedmiotowego zadania tak, aby w sposob obiektywny potwierdzaty mozliwosé
jego wykonania wraz z przedtozeniem stosownych dowodow. Wyjasnienie winno wykaza¢ czy zaoferowana cena
rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy zwigzane z nalezytym wykonaniem zaméwienia i wskaza¢ czy istniejg
konkretne uwarunkowania i obiektywne czynniki, jakie towarzyszy¢ beda realizacji zamowienia, ktdére wplynely na
wysoko$¢ oferowanej ceny wraz ze wskazaniem opisu tych czynnikbw. Zamawiajacy oczekuje, ze zaprezentowany
przez Panstwa sposob skalkulowania ceny oferty wykaze, ze mozliwe jest wykonanie Zaméwienia za oferowang cene.”

12 pazdziernika 2023 r. Wykonawca KZA ziozyt ,Wyjasnienia elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$é
ceny na podstawie art. 224 ust. 1 PZP”, ktérych istotng czes¢, {j. kalkulacje ceny realizacji zaméwienia z zatgcznikami
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa. Natomiast cze$¢, ktéra pozostata jawna, zawiera same ogolnikowe
informacje nie méwigce zupetnie niczego o zastosowanej cenie ani tym bardziej
nie stanowigce zadnego dowodu w tym zakresie.
Zawarte z czesci jawnej zestawienie argumentow i wyjasnien potwierdza, ze poza ogélnymi deklaracjami, nie zawierajg
one zadnych informacji ani wyliczen, do ktérych Odwolujgcy mogtby sie odnie$¢, a tym bardziej, ktore realizowatyby cel
wezwania do wyjasnien.
W tej czedci wyjasnien Wykonawca KZA powotat sie na wspoiprace ze statymi kontrahentami i podwykonawcami, dzigki
ktérym uzyskuje zakup materiatdbw z bardzo korzystnymi cenami oraz korzystne ceny za wykonywanie robét (pkt 7 na
str. 4 pisma). Nie jest Odwotujgcemu wiadome, jakie konkretnie dowody Wykonawca KZA przedstawit na tg okoliczno$¢,
jak tez jakie przedstawit oferty, do ktdrych odnosit sie¢ w pisSmie dotyczgcym zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa —
natomiast zgodnie z obecnym orzecznictwem KIO nie jest wystarczajgce samo przedstawienie ogolnej oferty
podwykonawcy, lecz musi ona zawiera¢ takie przedstawienie kosztéw, aby mozna byto zweryfikowa¢ podang przez tego
potencjalnego podwykonawce cene. Wynika to z faktu, ze réwniez podwykonawca ponosi dane koszty,
a zaoferowang ,wyjatkowo atrakcyjng cene” takze musi uzasadni¢ ekonomicznie. Poza tym ziozenie oferty
podwykonawcy nie zwalnia ani zamawiajgcego z obowigzku oceny tego dowodu pod wzgledem jego realnosci,
rzetelnoSci i wiarygodno$ci, a wykonawcy z obowigzku wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu, o
ktérym mowa w art. 224 ust. 5 ustawy Pzp.
Dodatkowo, ze wzgledu na to, ze Odwolujgcy nie jest w stanie samodzielnie dokonaé weryfikacji ztozonych ofert —
wnosi o sprawdzenie, czy oferty wskazane w wyjasnieniach,
a dotyczace konkretnych robot, pochodzg od wykonawcdéw wskazywanych wczesniej jako podmioty udostepniajgce
zasoby, ktérych udziat w wykonaniu zamdwienia jest konieczny.
Jako ze Odwolujgcy nie miat mozliwosci zapoznania sie z udzielonymi przez Wykonawce KZA wyjasnieniami, w
przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 3 Odwotujgcy wnosi takze
0 przeprowadzenie analizy i oceny udzielonych wyjasnien bezposrednio przez Izbe, ewentualnie o przeprowadzenie z
urzedu dowodu z opinii biegtego, ktory bedzie w stanie takie wyjasnienia profesjonalnie oceni¢. Jak wskazano powyzej,
bez zapoznania sie z kalkulacjg dokonang przez Wykonawce KZA nie jest mozliwe dokonanie przez Odwotujgcego
weryfikacji wyjasnien i sformutowanie szczegdtowych zarzutow. Natomiast Odwotujgcy moze wskazaé, ze, w jego
ocenie, Wykonawca KZA, niezaleznie od sposobu wyjasnienia, nie byt w stanie uzasadni¢ co najmniej niektorych pozycii.
Przyktadem takiej pozycji jest poz. 4 ,Rozbicia ceny ofertowej’ (RCO).
Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego wykonawcy mieli przedstawi¢ w ofercie formularz ,Rozbicie ceny ofertowe]”,
wedtug wzoru zatgczonego do SWZ
W poz. 4. RCO ,Przystosowanie rozjazdow do montazu napedéw zwrotnicowych na stacji Augustow” Odwolujacy
zaoferowat cene 1.850.000 zt netto, natomiast Wykonawca KZA cene jedynie 83.000 zt netto.



Powyzsza réznica nie moze wynika¢ jedynie ,najpewniej z wielkoSci marz poszczegdélnych wykonawcoéw” oraz ,innych
migkkich elementéw wyceny, w tym przede wszystkim wyceny ryzyka czy tez kosztéw posrednich i ogdlnych” — jak
wskazat Wykonawca KZA na wstepie wyjasnien. Warto$¢ ta, wskazana w ofercie Wykonawcy KZA, nie pokrywa bowiem
nawet kosztow niezbednych materiatow.
Zatem nieuwzglednienie przez Wykonawce KZAw poz. 4 RCO pelnych kosztéw przystosowania rozjazdéw do montazu
napedow zwrotnicowych na stacji Augustéw skutkuje niezgodno$cig oferty z treScig SWZ, jak i btedem w obliczeniu ceny
polegajgcym na nieprawidtowej wycenie tej pozycji. Nalezy tu podkresli¢, ze przestanki odrzucenia wskazane w art. 226
ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp nie okres$lajg granicy owej niezgodnosci z wymaganiami SWZ, czy tez granicy btedu w cenie.
Tym samym odrzuceniu bedzie podlegata oferta
w kazdym przypadku, gdy nie jest mozliwe jej poprawienie na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Oferta Wykonawcy KZA juz z tego jednego powodu (nieprawidtowego obliczenia wartosci poz. 4 RCO) powinna
podlegac odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 ustawy Pzp. Skala btedu (ok. 1,5 min) wskazuje bowiem na
niedoszacowanie ceny oferty co najmniej
o takg kwote, co spetnia przestanke ceny razaco niskiej. Samo za$ niedoszacowanie Swiadczy zaréwno o btedzie w
obliczeniu ceny, jak i niezgodnosci z SWZ, zgodnie z ktérg koszty prac zwigzanych z przystosowaniem rozjazdéw do
montazu napedéw zwrotnicowych na stacji Augustéw powinny zostac ujete wytgcznie w poz. 4 RCO.
Ad. zarzutu 5., tj. zarzutu ewentualnego dotyczgcego naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Wykonawcy KZA do ztozenia dodatkowych wyjasnien,
w zakresie zaoferowanej ceny lub jej istotnych czesci sktadowych, pomimo ze wydajg
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia za takg cene.

W przypadku, gdyby Izba uznata, ze udzielone wyjasnienia nie sg wystarczajgce
do dokonania ich oceny, w tym do dokonania oceny poz. 4 RCO, Odwotujgcy podnosi zarzut ewentualny naruszenia art.
224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy KZA do ztozenia dodatkowych wyjasnien, w zakresie
zaoferowanej ceny lub jej istotnych czesci skladowych. Skoro cena poz. 4 RCO wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zaméwienia i powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zamoéwienia za takg cene, to Zamawiajgcy
zobowigzany byt wezwac¢ Wykonawce KZA
do dodatkowych wyjasnieh w tym zakresie.
Ad. zarzutu 6. ti. zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty Wykonawcy KZA jako
najkorzystniejszej, na skutek btednej czynnosci badania i oceny ofert, podczas gdy oferta KZA powinna zostaé
odrzucona.
Odwolujgcy wskazuje, ze zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp stanowi konsekwencje opisanych wyzej,
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp dziatan i zaniechan Zamawiajacego.
Biorac pod uwage powyzsze, zarzuty podniesione w odwotaniu sg uzasadnione, zatem Odwotujgcy wnosi o
uwzglednienie odwotania w catosci.

W dniu 15 grudnia 2023 roku Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania
w catoSci.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie
i ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuije:
Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie
art. 528 ustawy Pzp.
Izba ustalita, ze Odwotujacy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu.lzba uznata, ze
Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia
oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przesfanki dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp. Zgodnie z tym przepisem Srodki ochrony prawnej okreSlone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
poniést lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.
Izba ustalita i zwazyta:
Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajac w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
ze odwolanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutéw 2 i 3 podniesionych w petitum odwotania.



Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego,
odpowiadajac na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez
zaniechanie czynnosci, do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zamowien
publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie lzby, Zamawiajgcy naruszyt przepisy prawa zamodwien
publicznych w zakresie zarzutéw uwzglednionych.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 1 petitum odwotania, w zwigzku z jego wycofaniem przez
Odwotujgcego podczas rozprawy.

Izba za zasadny uznata zarzut podniesiony w petitum odwotania jako zarzut 2, dotyczacy naruszenia art. 74 ust. 1
i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ustawy Pzp
oraz w zwigzku z § 5 ust. 1, 2 i 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w
sprawie protokotdw postepowania oraz dokumentaciji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. z 2020 r., poz. 2434), dalej: ,rozporzadzenia
w sprawie protokotu”, poprzez brak udostepnienia Odwotujgcemu cato$ci korespondenciji ztozonej w Postepowaniu przez
KZA, w tym informacji, iz KZA zlozyt Zamawiajgcemu jeszcze inne dokumenty odnoszace sie do jego sytuacji
podmiotowej, ktére w ocenie Zamawiajgcego zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, w tym
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa pomimo ztozenia przez Odwotujgcego wniosku w tym zakresie, a
takze podniesiony z ostroznosci w tresci uzasadnienia, zarzut zaniechania udostepnienia przez Zamawiajgcego
ewentualnych innych oswiadczen i/ lub dokumentoéw ziozonych przez KZA, w tym informacji o istnieniu takich
oswiadczen i/lub dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktore to informacje mogtaby stanowic
podstawe do ztozenia odwotania.

Analiza dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego potwierdzita, ze Zamawiajgcy w
odpowiedzi na wniosek Odwolujacego z dnia 28 listopada 2023 roku dotyczgcy udostepnienia catosci korespondencii
prowadzonej z wykonawcg KZA Przedsiebiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A. (dalej wykonawca KZA) nie
przekazat wszystkich dokumentéw zlozonych przez tego wykonawce, ktore nie zostaly objete tajemnicg
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie przekazat réowniez Odwolujgcemu informacji, ze czes¢ dokumentéw ztozonych przez
wykonawce KZA zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa
i nie podlega udostepnieniu.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy zaniechat réwniez udostepnienia oswiadczen /dokumentéw zilozonych przez
wykonawce KZA, ktére nie zostaly objete przez wykonawce tajemnicg przedsiebiorstwa. Takim dokumentem
przyktadowo byt dokument ,Tajemnica przedsigbiorstwa” z dnia 18 wrze$nia 2023 r. zawierajgcy uzasadnienie dla
objecia zastrzezonych informaciji tajemnicg przedsigbiorstwa.

W tresci ww. dokumentu, wykonawca KZA wskazat wyraznie, ze tajemnice przedsigbiorstwa Spotki stanowia:
1)informacje zawarte w dokumentach stanowigcych zatgczniki do tego uzasadnienia,
2)informacje zawarte w pkt Il. Potwierdzenia speinienia przez Spotke wszystkich przestanek z art. 110 ust. 2 ustawy

PZP pisma Nr NTSB — 183/2023 z dnia 18.09.2023 r. pn. ,Wyjasnienia Spdtki w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego na podstawie art. 110 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych”,

3)informacje zawarte w dokumentach stanowigcych zatgczniki do pisma, o ktérych mowa w pkt 2) powyze;j,
a nie sama tres¢ uzasadnienia dla tajemnicy przedsiebiorstwa — jak wskazat Zamawiajgcy podczas rozprawy.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym

w odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 grudnia 2023 roku i podtrzymanym na rozprawie,

w zakresie prawidtowosci oceny zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy na str. 3 wskazat, ze wraz z ofertg wykonawca KZA przedfozyt dokument datowany na dzier 18 wrze$nia
2023 r. zatytutowany ,Wyjasnienia spotki w postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 110 ust. 2 ustawy Pzp”. Dokument ten stanowit zatgcznik do innego
dokumentu datowanego na dzieri 18 wzesnia 2023 r., w ktérym wykonawca KZA zastrzegt treS¢ zatgcznikow do tegoz
pisma jako dokumentdw zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa. Przedmiotowe zastrzeZzenie w ocenie zamawajgcego
nie budzito wgtpliwosci. Z uwagi na powyzsze w sytuacji, w ktérej odwotujgcy zwrécic sie do zamawiajgcego o przekazanie
cafosci korespondencji z wwkonawcg KZA, dokument dotyczgcy wyjasnien w trybie art. 110 ust. 2 Pzp nie zostat
przekazany. Podkre$lenia wmaga fakt, iz odwotujgcy nie zwrocit sie do zamawajgcego o udostepnienie konkretnego
dokumentu a zbioru dokumentow, w postaci catosci korespondencji. Zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu wszystkie
dokumenty poza tymi, ktore zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z treScig pkt 2) dokumentu , Tajemnica Przedsigbiorstwa” z dnia 18 wrzesnia 2023 roku,
wykonawca KZA objat tajemnicg przedsiebiorstwa jedynie pkt I dokumentu,Wyjasnienia spétki w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego

na podstawie art. 110 ust. 2 ustawy Pzp”oraz zatgczniki do tego dokumentu, natomiast Zamawiajacy btednie uznat, ze



zastrzezenie odnosi sie do catego dokumentu. Co wiecej, przechodzac juz do samego dokumentu ,Wyjasnienia spotki w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 110 ust. 2 ustawy Pzp”znalezé mozna

doprecyzowane zastrzezenie Wykonawcy KZA co do zatgcznikéw, zgodnie z ktorym: Zastrzegamy tre$¢ punktu ,lI.
Potwierdzenie spetnienia przez Spotke wszystkich przestanek

z art. 110 ust. 2 ustawy PZP” niniejszego dokumentu oraz tres¢ dokumentéw stanowigcych zatgczniki do nr 6 do nr 13 do
niniefjszego pisma jako zawerajgce informacje ,stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W  powyzszych okolicznoSciach, zarzutbraku udostepnienia Odwolujgcemu catosci korespondencji ziozonej w

Postepowaniu przez KZA, w tym informaciji, iz KZA ztozyt Zamawiajgcemu jeszcze inne dokumenty odnoszace sie do
jego sytuacji podmiotowej, ktére w ocenie Zamawiajgcego zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica

przedsiebiorstwa,

w tym uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa pomimo ztozenia przez Odwoltujgcego wniosku w tym

zakresie, a takze zarzut zaniechania udostepnienia przez Zamawiajgcego ewentualnych innych oswiadczen i/ lub

dokumentow ziozonych przez KZA,

w tym informaciji o istnieniu takich o$wiadczen i/lub dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa, Izba

uznata za zasadny.

Odnoszac sie do zarzutu 3 podniesionego w petitum odwotania dotyczgcego naruszenia art. 18 ust. 1-3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia O dwolujgcemu w catosci ziozonych przez Wykonawce KZA
pismem z 12 pazdziernika 2023 roku wyjasnien ceny, a tym samym naruszenie jawnosci
i przejrzystosci postepowania i pozbawienie Odwotujgcego dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem, t;.
dokumentacji postepowania w zakresie wyjasnien ceny ziozonych przez Wykonawce KZA, z przekroczeniem
upowaznienia ustawowego pozwalajgcego
na nieujawnianie informacji zastrzezonych przez wykonawcéw jedynie w przypadkach, kiedy wykazane zostanie, ze
rzeczywiscie stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, Izba uznata
zarzut za zasadny.

Ztozone przez Wykonawce KZA zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 12 pazdziernika 2023 roku w

Swietle obowigzujgcych przepiséw Pzp oraz orzecznictwa lzby
nie mozna uzna¢ za skuteczne.
Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913) (dalej ustawa o znk),
jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg byé one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Aby wiec zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa bylo skuteczne, muszg zosta¢ spetnione przestanki okreslone
W wyzej przytoczonym przepisie, a wiec po pierwsze, informacja musi stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, po drugie wykonawca musi zastrzec, ze informacje te nie
mogg byé udostepnione i po trzecie, wykonawca musi wykaza¢, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Majagc na uwadze tres¢ art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, to na Wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze dane
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co oznacza, ze muszg spetniaé kryteria okreSlone w art. 11 ust. 2
ustawy o znk., tj. musza to by¢ informacje:

-0 charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg ,
-ktdre jako catosé lub w szczegblinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla
takich osob
-co do ktérych podjeto dziatania majgce na celu zachowania tych informac;ji w poufnosci.

Podkreslenia wymaga, ze zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa stanowi
wyjatek od zasady jawnosci postepowania wymagajacy Scistej interpretacji. Bezzasadno$¢ dokonanego zastrzezenia,
ztozenie niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia albo nieztozenie dowoddw potwierdzajgcych podjecie przez
wykonawce srodkéw zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci musi skutkowac odtajnieniem zastrzeganych
informacji. Zamawiajgcy powinien doktadanie przeanalizowa¢ skutecznoS¢ zastrzezenia oraz to, czy wykonawca
wykazat w Swietle art. 11 ust. 2 ustawy
0 znk zasadnos¢ utajnienia. Kazde odejscie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie zamdwienia powinno by¢
traktowane bardzo wasko, z koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawnos¢ informacii



szczegOtowego uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania przestanek ustawowych dla kazdego przypadku
objecia danego dokumentu tajemnicg przedsigbiorstwa.

W sytuacji gdy wykonawca w konkretny i weryfikowalny sposob nie wykazat spetniania przestanek ochrony tajemnicy
oraz nie przedstawit koniecznych dowodoéw - to Zamawiajgcy

w trakcie oceny ofert powinien udostepnic¢ takie dokumenty pozostatym wykonawcom.

Brak dostepu do tresci wyjasnien ceny wraz z dowodami uniemozliwia bowiem faktycznie ocene wyjasnien i zaistnienia
podstaw odrzucenia oferty, co ma bezposredni wplyw na wynik postepowania.

W orzecznictwie podkresla sie, ze skoro ustawodawca postuzyt sie w art. 18 ust. 3 Pzp wymogiem wykazania, to
poprzestanie przez wykonawce na ztozeniu samych wyjasnien,
oswiadczen czy deklaracjiw tym zakresie, jest niewystarczajgce. To na wykonawcy cigzy wymag ,udowodnienia”
zasadnosci objecia okreslonych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce
informacje mogly zosta¢ nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych
informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktbrych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o znk.

Kazde odejscie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie zamowienia powinno
by¢ traktowane bardzo wasko, z koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajacy jawnos¢ informacii,
szczegOtowego uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania przestanek ustawowych dla kazdego przypadku
objecia danego dokumentu tajemnicg przedsigbiorstwa.

Nie ulega watpliwosci, ze kazdorazowo uwzglednienie zarzutu dotyczgcego odtajnienia wyjasnien ceny prowadzi
do koniecznosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej poniewaz ma lub co najmniej moze mie¢ bezposredni
wptyw na wynik postepowania. Dopiero bowiem po zapoznaniu sie z treScig odtajnionych wyjasnien, wykonawca moze
kwestionowa¢ wybdr konkurencyjnego wykonawcy i zaniechanie jego odrzucenia, inaczej prawo do $rodkéw ochrony
prawnej byloby czysto iluzoryczne.

Jak wskazuje orzecznictwo Izby (np. wyrok z dnia 15 stycznia 2021 r. KIO 3324/20, wyrok

z dnia 30 grudnia 2020 r. KIO 3227/20, wyrok z dnia 9 pazdziernika 2020 r. KIO 2297/20)

w kazdym przypadku odtajnienie wskutek uwzglednienia odwotania bezprawnie nieudostepnionych wyjasnien ceny z
dowodami ma bezposredni wplyw na wynik postepowania i ocene ofert.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, w ocenie Izby wykonawca KZA nie dopetnit obowigzku
wynikajgcego z art. 18 ust. 3 Pzp, uprawniajgcego

do objecia przedstawionych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba dokonata analizy pisma z 12 pazdziernika 2023 roku, w ktorym wykonawca KZA przedstawit uzasadnienie dla
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji zawartych

w dokumencie pn. Kalkulacja ceny realizacji zamdwienia oraz dotgczonych do nich ofert.

Zlozone uzasadnienie nie spetnia wymogu wykazania, ze informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
posiadajg taki walor.

Po pierwsze, Izba podziela stanowisko Odwolujgcego, zgodnie z ktérym przedstawione uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa w wiekszosci stanowi odniesienie sie do ogolnikéw, pogladéw doktryny oraz orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej i niekoniecznie zostato przygotowane w odniesieniu do przedmiotowego stanu faktycznego.

Po drugie, w treSci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostata wykazana wartoS¢ gospodarcza
zastrzezonych informacji. Pomimo tego, ze Wykonawca KZA w tresci pisma kilkakrotnie powotuje sie na wartos¢
gospodarczg zastrzezonych informacji, to w ocenie Izbynie wykazat on, aby zastrzezone informacje takg wartos¢
posiadaty.

W szczegdélinoSci nie mozna za wykazanie wartoSci gospodarczej uznac o$wiadczenia, zgodnie z ktérym

warto$cig gospodarczg sg dla wykonawcy informacje dotyczace sposobu kalkulacji i budowania ceny ofertowej m.in.:
szczegbtowe koszty pracy, w tym wysoko$é wynagrodzenia pracownikéw, szczegotowe kosztorysy okreslonych branz,
naktady ilosciowe niezbedne do wykonania danych branz wg kalkulacji wtasnych, rabaty, kalkulacja ryzyka, zakladany
poziom zysku, poniewaz zadna z tych informacji nie zostata uwidoczniona
ani wyraznie wskazana w Kalkulacji ceny realizacji zamdwienia.
Nie znajduje zatem uzasadnienia stanowisko wykonawcy KZA, zena podstawie tych informacji inne firmy konkurencyjne
mogg powzig¢ informacje o potencjale Spotki, sposobie organizacji jej przedsiebiorstwa, przyjetej metodologii dziatania,
(...), jak i wszystkich innych elementach, ktére de facto przesgdzajg o pozycji rynkowej danego podmiotu, skoro takich
informacji wykonawca nie zawart w Kalkulacji ceny realizacji zamdwienia

Trudno réwniez podzieli¢ argumentacje wykonawcy KZA, iz wskazanysposdéb kalkulacji ceny stanowi know-how
Wykonawcy, wypracowany przez wiele lat, w oparciu
o doswiadczenie organizacyjne jak i jej zaufanych kluczowych pracownikéw: Kalkulacja ceny ofertowej obrazuje sposéb
dziatania Wykonawcy, jego organizacje pracy, jak i koszty, ktéra



to argumentacja odwoluje sie do niewyodrebnionych ani nieuwidocznionych w tresci Kalkulacji ceny realizacji zamdwienia
stawek wynagrodzen pracowniczych, wysokosci kosztow pracy, naktadow ilosciowo — czasowych niezbednych do
wykonania danych prac, wysokosci rabatow, kalkulacji ryzyka, zaktadanych pozioméw zysku i marzy, zaktadanych ilosci
roboczogodzin, szacowanej liczny pracownikédw do wykonania zamdowienia, iloSci oraz czas pracy sprzetu.

Analizujgc dalszg treS¢ uzasadnienia w zakresie wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji, wykonawca
KZA powoluje sie rowniez na zobowigzanie do zachowania w poufno$ci informacji handlowych w ramach wspétpracy z
dostawcami i podwykonawcami oraz opatrzenia ziozonych ofert klauzulg poufnosci wskazujgc, ze ewentualne
odtajnienie narazi wykonawce na odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg wobec tych podmiotow.

Réwniez w zakresie fragmentu powyzszego uzasadnienia prozno szukac¢ ze strony wykonawcy KZA spetnienia
wymogu wykazania, ze powyzsze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca o$wiadczyt, ze podjat
okreslone dziatania majgce na celu zachowanie ich w poufno$ci, podpisat umowy zawierajgce odpowiednie klauzule o
zachowaniu w tajemnicy przekazanych w negocjacjach informacji, jednakze na tg okoliczno$¢
nie przedstawit zadnych dowodow. W ocenie Izby wytgczne oznaczenie przez wykonawce dokumentu trescig ,tajemnica
przedsiebiorstwa” nie jest wystarczajgce dla potwierdzenia,
ze wykonawca zobowigzany jest do jego nieujawnienia pod grozbg odpowiedzialnosci odszkodowawczej wobec
podmiotoéw, ktére ziozyty mu oferty.

W odniesieniu do dziatan podjetych w celu utrzymania zastrzezonych informacji
w poufnosci, to wskazaé nalezy, ze wykonawca KZA nie wykazat aby w przedmiotowej sprawie podjgt jakiekolwiek
dziatania pozwalajace na utrzymanie w poufnosci informacji zawartych
w Kalkulacji ceny realizacji zamdwienia oraz dotgczonych do niej ofertach.

Lektura uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa moze sugerowac, ze dotyczy ono innego stanu faktycznego oraz

innych informaciji, niz te zawarte w Kalkulacji ceny realizacji zamdwienia.

Zatgczone do uzasadnienia (zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa):

1.Instrukcja ochrony i udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa KZA Przedsiebiorstwo
Automatyki i Telekomunikaciji S.A;;

2.0Oferta Wykonawcy z dnia 10.03.2023 r. z zastrzezenie poufnosci;

3.Wz6r Oswiadczenia pracownika o zapoznaniu sie z przepisami zaktadowymi

nic nie wnoszg do sprawy. Nie potwierdzajg dziatan wykonawcy KZA co do objecia w tajemnicy przedsiebiorstwa

informacji dotyczacych tego, konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie jest bowiem wiadome,

czy poza opracowaniem Instrukcji ochrony i udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz

Wzoru Oswiadczenia pracownika, wykonawca KZA podjat jakiekolwiek inne dziatania w celu egzekwowania i wdrozenia

opisanych w nich zasad.

Wobec powyzszego, w ocenie lzby wykonawca KZA w Zaden sposob nie wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zatem Kalkulacji ceny realizacji zamdwienia wraz z
ofertami, ztozone przez tego wykonawce nie zastugujg
na ochrone przynalezng informacjom stanowigcym tajemnice przedsigbiorstwa.

Wobec uwzglednienia zarzutow podstawowych, Izba zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego podczas rozprawy,
nie rozpoznata zarzutéw ewentualnych, podniesionych
w pkt 4 i 5 petitum odwotania.

Natomiast Izba oddalita zarzut podniesiony w pkt 6 petitum odwotania, dotyczgcy naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp,
wskazujac, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby wybér oferty najkorzystniejszej nastapit z naruszeniem kryteriow oceny ofert
okreslonych w SWZ

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1) i
2) lit. b) oraz § 7 ust. 5) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Izba uznata, ze z uwagi na stwierdzone naruszenie przepisébw Pzp uzasadnione jest obcigzenie Zamawiajgcego
kosztami postepowania odwotawczego w catosci.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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