Sygn. akt: KIO 2901/23
WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie
Przewodniczacy: Renata Tubisz

Czionkowie: Anna Katarzyna Wojciechowska
Marek Bienias

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniach 16 i 25 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2023 roku przez odwotujacego:
~Stalprofil” S.A. ul. Rozdzienskiego 11a, 41-308 Dgbrowa Gornicza
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Operator Gazociggdw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa
z udziatem przystepujacego Konsorcjum:
1.ROMGOS sp. z 0.0. Engineering sp. k. (Lider) ul. Zaciszna 1D, 63-200 Jarocin
2.ROMGOS G. Sp. z 0.0. (Cztonek) ul. Zaciszna 1D, 63-200 Jarocin,
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

>ddala odwotanie
<osztami postepowania obcigza odwotujgcego: ,Stalprofil” S.A. ul. Rozdzienskiego 11a, 41-308 Dgbrowa Gérnicza i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy), uiszczong przez odwolujgcego: ,Stalprofil” S.A. ul. Rozdzienskiego 11a, 41-308 Dgbrowa Gornicza
tytutem wpisu od odwotania
2.2.zasadza od odwotujacego: ,Stalprofil” S.A. ul. Rozdzienskiego 11a, 41-308 Dabrowa Gornicza kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) na rzecz zamawiajgcego: Operator Gazociagow
Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawstanowigcg uzasadnione koszty
poniesione z tytutu wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (j.t. Dz.
U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.1720) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2023 r., poz.
1605 ze zm.1720) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego dotyczy budowy gazociggu DN1000MOP 8,4MPa relacji Kedzierzyn
- Kozle - Granica RP (Polska - Czechy) na odcinku Kedzierzyn - Kozle - Racibérz wraz z Infrastrukturg niezbedng dla
jego obstugi".



Numer postepowania: ZP/2023/04/0034/SWI

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE: 2023/S 071-215626 z dnia 11.04.2023r., zmienione Dz.
Urz. UE: 2023/S 086-264776 z dnia 03.05.2023r., Dz. Urz. UE: 2023/S 095-292329 z dnia 17.05.2023r., Dz. Urz. UE
2023/S 105-330018 z dnia 02.06.2023r., Dz. Urz. UE: 2023/S 111-349621 z dnia 12.06.2023r., Dz. Urz. UE: 2023/S 118-
370795 z dnia 21.06.2023r.

ODWOLANIE

W imieniu Odwotujgcego - ,STALPROFIL" S.A., petnomocnictwo w zalgczeniu, na podstawie art. 513 i nast. ustawy :
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2023.1605 t.j.) - dalej: ,Pzp", wniesiono odwotanie wobec
dziatan i zaniechan Zamawiajgcego - Operatora Gazociggow Przesytowych GAZ - SYSTEM S.A. z siedzibg
Warszawie (dalej; ,Zamawiajgcy") w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego nr ZP/2023/04/0034/SW 1 pn: ,Budowa gazociggu DN1000 MOP 8,4 MPa relacji Kedzierzyn - Kozle
Granica RP (Polska - Czechy) na odcinku Kedzierzyn - Kozle - Raciborz wraz z Infrastrukturg niezbedng dla jego
obstugi" (dalej: ,Postepowanie"), polegajacych na:

1.Wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy - Konsorcjum w skiadzie: ROMGOS Sp. z 0.0. ENGINEERING S
k. w Jarocinie (dalej: ,ROMGOS ENGINEERING") oraz ROMGOS G. Sp. z 0.0. w Jarocinie (dalej: ,ROMGOS G
tgcznie okreslanych dalej jako ,Konsorcjum ROMGOS"

2.Zaniechaniu odtajnienia kluczowych cze$ci wyjasnien razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum ROMGOS,

3.Ewentualnie zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS ze wzgledu na niepodotanie przez Konsorcjum
ROMGOS obowigzkowi obalenia domniemania razgco niskiej ceny lub ze wzgledu na to, ze stanowi ona czyn
nieuczciwej konkurenciji,

4. Prowadzeniu postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a
takze wymédg udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, co wynika z naruszen
przepiséw wskazanych w pkt IV odwotania.

l.Zachowanie wymogow formalnych

W dniu 22.09.2023 r. Odwotujgcy za pomocg Srodkéw komunikacji elektronicznej otrzymat informacje o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum ROMGOS, a zatem niniejsze odwotanie wniesione jest z zachowaniem 10 -
dniowego terminu przewidzianego przepisami Pzp.

Odwolujacy doreczyt Zamawiajgcemu kopie odwotania na podany w dokumentacji przetargowej adres email, zgodnie z
art. 516 ust.2 Pzp.

Do odwotania Odwotujgcy dotgczyt dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci (tj. 20.000,00 zi),
dowod przekazania odpowiednio odwotania Zamawiajgcemu oraz dokument potwierdzajgcy umocowanie do
reprezentowania Odwolujgcego tj. petnomocnictwo wraz z KRS Odwolujgcego.

Il.Interes do wniesienia odwofania

Odwolujgcy posiada legitymacje do wniesienia i popierania odwotania, gdyz:

1)jest sklasyfikowany na drugim miejscu w rankingu ofert,

2)ma on interes w uzyskaniu zamowienia,

3)ponidst lub moze ponies¢ szkode,

4)poniesiona lub mozliwa do poniesienia szkoda jest wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.

Pzp nie definiuje pojecia interesu w uzyskaniu zaméwienia. Utrwalony jest poglad, ze interes w uzyskaniu zaméwienia to
kazdy interes, {j. interes faktyczny i prawny w uzyskaniu. Wigze sie on z checig uzyskania zaméwienia w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia. Ocena istnienia interesu w uzyskaniu zamoéwienia badana jest na gruncie okolicznosci
faktycznych konkretnej sprawy.

Interes w uzyskaniu zamowienia to mozliwos¢ uzyskania zaméwienia. Interes posiada¢ bedzie ten wykonawca, ktory
wskutek decyzji zamawiajgcego traci mozliwos¢ uzyskania zaméwienia. Tym samym niezgodne z prawem dziatanie lub
zaniechanie zamawiajgcego pozbawia go mozliwosci uzyskania zaméwienia (wyrok KIO z 3.07.2014 r, sygn. akt KIO
1231/14).



W stanie faktycznym niniejszej sprawy nie moze budzi¢ watpliwosci, iz Odwolujgcy:

-posiada status wykonawcy, w rozumieniu art. 7 pkt 30 Pzp, gdyz nie tylko oferuje na rynku roboty budowlane bedgce
przedmiotem Postgpowania, ale takze ziozyt oferte w Postepowaniu, co ma kluczowe znaczenie dla posiadania statusu
wykonawcy po uptywie terminu skladania ofert;

-ma interes w uzyskaniu zaméwienia udzielanego w ramach Postepowania.

A zatem jak wskazano powyzej Odwotujgcy oferuje bowiem na rynku roboty budowlane, ktére sg przedmiotem

Postepowania i ztozyt w Postepowaniu oferte, a co wiecej, oferta O dwolujgcego jest sklasyfikowana na drugim miejscu w
rankingu ofert. Wskutek wyboru oferty Konsorcjum ROMGOS, ktéra winna by¢ odrzucona, a wykonawca wykluczony, a
takze wskutek braku wyboru oferty Odwotujgcego, Odwolujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia, co

byto mozliwe juz w tym konkretnym postepowaniu.

Poprzez kwestionowany przez Odwotujgcego wybér oferty Konsorcjum ROMGOS, Odwolujagcy dozna uszczerbku
wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. Szkoda dotyczy utraconych korzysci w postaci zysku z
realizacji zamowienia, a takze straty w postaci kosztéw poniesionych na sporzadzenie oferty i udziat w postepowaniu.

Wykazanie samej tylko mozliwosci poniesienia szkody jako prawdopodobnego nastepstwa naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow ustawy jest wystarczajgce (wyrok Sagdu Okregowego w Kielcach z 10.12.2010 r, sygn. akt VII
Ga 146/10. LEX nr 1713440) .

Szkoda, o ktorej wyzej mowa jest wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy i pozostaje w
adekwatnym zwigzku przyczynowym z tym naruszeniem. Naruszenie przepiséw ustawy, o ktébrym mowa w art 505 ust. 1
Pzp, rozumie¢ nalezy jako naruszenie przez Zamawiajgcego przepisébw Pzp. W przestance tej miesci sie rowniez
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow rozporzgdzen wykonawczych do Pzp. Na gruncie niniejszej sprawy szkoda
Odwotujgcego jest bezposrednim skutkiem naruszen przepiséw wskazanych w pkt IV odwotania.

l.Wskazujac na ponizsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi o:

1.Uwzglednienie odwotania w catosci,

2.Nakazanie Zamawiajgcemu:

a)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum ROMGOS jako najkorzystniejszej,

b)odtajnienia wszystkich utajnionych elementéw wyjasnien razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum ROMGOS, w
szczegolnosci wszystkich zatgcznikow do pism Konsorcjum ROMGOS z dnia 11.08.2023 r. zawierajgcego informacje w
zakresie skladnikow cenotwérczych oraz sposobu wyliczenia cen jednostkowych oraz ceny catkowitej oferty wraz z
dowodami potwierdzajgcymi koszty, za wyjatkiem danych osobowych oséb fizycznych, takich jak: imie i nazwisko, adres
zamieszkania, PESEL, NIP, nazwa prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej,

c)powtdrzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert;

3.Ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu:

a)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum ROMGOS jako najkorzystniejszej
b)odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS;

4.Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.
IV.Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1.Art. 18 ust. 1i 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

(Dz.U.2022.1233 tj.) dalej "uznk", a takze art. 16 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia kluczowych czesci
wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum ROMGOS, ktére to wyjasnienia Zamawiajacy
uznat za skutecznie zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa, mimo ze:

a)wytgcznie niektére z informacji zawartych we wskazanych wyjasnieniach tj. dane osobowe os6b fizycznych takie jak:
imie i nazwisko, adres zamieszkania, PESEL, NIP, nazwa prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, mogly stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

b)wykonawca ten nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

c)spowodowato to naruszenie zasady rownosci i zasady uczciwej konkurenciji, w tym uniemozliwito postawienie przez



Odwolujacego dalej idgcych - anizeli wskazane w uzasadnieniu pkt 2 ponizej - zarzutéw zaniechania odrzucenia oferty
wybranej ze wzgledu na razgco niska cene zawartg w tej ofercie oraz ze wzgledu na zaoferowanie przez Konsorcjum
ROMGOS swiadczenia ponizej kosztéw wytworzenia i zmuszenie Zamawiajgcego do wybrania jej jako najtanszej;

2.Ewentualnie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust.6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum

ROMGOS ze wzgledu na razgco niskg cene albowiem ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w
ofercie ceny lub kosztu lub 226 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 3 uznk lub art. 15 uznk poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty Konsorcjum ROMGOS jako czynu nieuczciwej konkurencji i zmuszenie Zamawiajgcego do wybrania jej jako
najtanszej przez wzglad na przyjete przez Zamawiajgcego kryterium ceny.

V.Odwotujgcy wnosi takze o przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania na fakty wskazane w tresci

odwotania. W zakresie w jakim dosztoby do rozpoznania przez lzbe zarzutu w przedmiocie odrzucenia oferty
Konsorcjum ROMGOS ze wzgledu na niepodotfanie przez tego wykonawce obowigzkowi obalenia domniemania razgco
niskiej ceny, Odwolujacy wnosi o weryfikacje przez Izbe, z uwzglednieniem kryteribw wskazanych w pkt Il Uzasadnienia
niniejszego Odwolania, poprawnosci oceny przez Zamawiajgcego tak pierwszych wyjasnien Konsorcjum ROMGOS (z
dnia 11 sierpnia 2023 roku) jak i korespondencji Zamawiajgcego z Wykonawcag dotyczgcej drugiego wezwania

datowanego na 11 wrze$nia 2023 roku.

Uzasadnienie odwotania

l.Zarzut 1: Zaniechanie odtajnienia kluczowych czesSci wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny ziozonych przez
Konsorcjum ROMGOS.

1.Zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamoéwien publicznych,
a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytgcznie
w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 18 ust. 1 Pzp. Jak wskazata bowiem w swoim wyroku Krajowa Izba
Odwotawcza: ,Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter wyjgtkowy, gdyz zasadg jest jawnosé
postepowania o zaméwienie publiczne. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowaé zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, a wykonawcy powinni wykazac, ze zastrzegli poufno$é okreslonych danych w sposéb uprawniony.
Tym samym, zamawiajgcy jest zobowigzany przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce, w celu weryfikacji poprawnosci
zastrzezenia w odniesieniu do konkretnych informacji tajemnicy przedsiebiorstwa. W przypadku stwierdzenia, ze
zastrzezenie tajnosci jest bezpodstawne zamawiajgcy ma obowigzek odtajni¢ dokumenty i udostepni¢ jako informacije
jawne" (19.07.2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1400/10).

2.Jawnos¢ postepowania jest zasadg postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, ma ona pierwszorzedne
znaczenie na wszystkich etapach postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i
udowodnione.

3.Wyjatki od zasady jawnosci okres$la art. 18 ust. 3 Pzp.
Za tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢ uznana okreslona informacja, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

1)ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub jest informacjg majgcg wartos¢
gospodarcza,

2)nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, oraz
3)podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

2.Tajemnica przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania, powinna by¢ interpretowana w sposéb
Scisly, a zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig zweryfikowa¢ zasadnos¢ utajnienia oferty.

4 Konsorcjum ROMGOS stusznie zostato wezwane do wyjasnienia razgco niskiej ceny zawartej w ofercie tego
wykonawcy. W odpowiedzi na wezwanie, Konsorcjum ROMGOS ztozyto wyjasnienia wraz z zatgcznikami, zastrzegajac,
ze merytoryczne zatgczniki (z wyjatkiem Regulaminu Pracy) stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

5.Ze wzgledu na fundamentalng i majgca pierwszenstwo zasade jawnosci postepowania (art. 18 ust. 1 Pzp) KIO stoi
jednoznacznie na stanowisku, ze skutecznos¢ zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga nie tylko
ogodlnego uzasadnienia, ale takze nie budzacego watpliwosci wykazania, ze zastrzezona informacja jest w swej istocie
tajemnica przedsiebiorstwa.

Powyzsze potwierdza m.in. wyrok z dnia 26.02.2013 r. (KIO 297/13), w ktérym wskazano: nalezy z catg mocg podkresli¢,
ze to jawnos¢ postepowania jest zasadg, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania



0 udzielenie zamowienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione (...).
Ztozenie ogolnych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowoddw, nie moze by¢é podstawg do jej ograniczenia.
Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom, biorgcym udziat w przysztych postepowaniach, na
dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji sktadanych w postepowaniu o zamoéwienie publiczne w kazdym przypadku,
w ktorym takie zastrzezenie uznalibby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek
wczesniejszych staran, pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze informaciji. Takie dziatanie prowadzitoby do
nagminnego naruszania zasady jawnoSci postepowania i jako takie byloby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z
punktu widzenia rowniez takich zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. W konsekwencji ograniczatoby mozliwos¢ kontroli dziatan i zaniechan zamawiajgcego, w trybie srodkow
ochrony prawnej, skoro wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu wobec nieuprawnionego zastrzegania informacji w
istocie zostaliby pozbawieni mozliwosci kwestionowania nieznanych im informaciji.

6.Przed przejsciem do konkretyzacji zarzutow wobec uzasadnien dotyczacych poszczegolnych zatgcznikdéw nalezy
podkreslic, ze calo$¢ uzasadnienia sktada sie z ogodlnych twierdzen, nieskonkretyzowanych informacji, ktoérymi
wykonawca moze postuzyC sie przy okazji dokonywania zastrzezenia w dowolnym postepowaniu. Przedtozone
zastrzezenie nie zostato dostosowane do niniejszego, konkretnego postepowania.

7.Nastepnie wskaza¢ nalezy na zakres tajemnicy zastrzezonej przez Konsorcjum ROMGOS:

a)tabela sktadnikéw ceny ofertowej (TABELA WZOR ZAMAWIAJACEGO) i oferty dostawcédw oraz podwykonawcow;
b)schemat organizacyjny oraz lista spawaczy;

c)lista srodkow trwatych bedacych w posiadaniu ROMGOS G. sp. z 0. 0,;

d)umowy z kontrahentami, ktérzy w przedmiotowym postepowaniu ztozyli oferty Wykonawcy lub pozostajg z Wykonawcg
w statych stosunkach gospodarczych, zawierajgce klauzule o poufnosci - wraz z listg i odniesieniami do klauzul;

e)przykladowe umowy o prace oséb majgcych dostep do informacji poufnych, o$wiadczenia o zachowaniu poufnosci
kluczowego personelu biorgcego udziat w przygotowaniu oferty;

f)Polityka Bezpieczenstwa Romgos i opis sposobu nadawania uprawnien dostepowych z print screenami.
Juz same kategorie zastrzezonych danych budzg powazne watpliwosci i tak:
6.1.Zatacznik nr 1 do pisma Konsorcjum ROMGOS z dnia 11.08.2023 r.,

6.1.1.Wypetniona TABELA WZOR ZAMAWIAJACEGO nie stanowi de facto kalkulacji, lecz stanowi przede wszystkil
wskazanie cen jednostkowych z ktérego nie mozna z niej wywnioskowac jak poszczegdlne ceny zostaty wyliczone, gdyz
w poszczegolnych pozycjach wzoru brak elementéw kosztotwoérczych, a takze wyodrebnienia zysku . Samo wskazanie
cen jednostkowych nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa .

6.1.2.Regulacja art. 18 ust. 3 Pzp odwotujac sie do art. 222 ust. 5 Pzp zakazuje utajniania informacji o cenach. Wéréd
elementdw, ktére wymieniono w art. 222 ust. 5 Pzp, a kitére podlegajg ujawnieniu (udostepnieniu) po otwarciu ofert,
wskazano ,informacje o cenach lub kosztach zawartych w ofertach”. Zgodnie z wyrokiem W SA we Wroctawiu z dnia 18
listopada 2015 r., sygn. akt: IV SA/Wr 542/15 pojecie ceny podawanej w ramach otwarcia ofert nalezy interpretowac jak
najszerzej, co oznacza, ze nie odnosi sie wylgcznie do podanej ceny catkowitej oferty, ale takze cen jednostkowych,
ktére nie mogg by¢ przedmiotem skutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

6.1.3.Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamowien Publicznych, za tajemnice przedsiebiorstwa nie mogg by¢ uznane w
szczegolnosci dokumenty (informacje), takie jak: kosztorys, ceny jednostkowe stanowigce podstawe obliczenia ceny na
roboty budowlane.

6.1.4.Nawet kalkulacja kosztow nie podlega mozliwosci utajnienia, gdyz zgodnie z orzecznictwem Izby nie mozna
zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji dotyczgcych ceny - kalkulacji na potrzeby danego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.

6.1.5.Specyfika i spos6b realizacji zamowienia wptywajgce na wysokoS¢ ceny nie sg natomiast wytworem unikalnej mysli
Konsorcjum ROMGOS, lecz wynika z SWZ dostepnego dla kazdego wykonawcy zainteresowanego zfozeniem oferty w
Postepowaniu. Oznacza to, ze wiedzy na temat rodzaju, zakresu i technologii robét dostarcza sam SWZ, a nie
wyjasnienia Konsorcjum.

6.1.6.Jezeli chodzi za$ o pozostate informacje podane w wyjasnieniach, takie jak uzasadnienie kosztéw, parametry
cenowe wskazane w ofertach podwykonawcow (w szczegdino$ci rodzaj i ilos¢ ustugi, kwota netto i brutto, data oferty)



nie sa:

-informacjami, ktdére pozwalajg na pozyskanie wiedzy na temat jakichkolwiek innowacyjnych metod wykonania
zamowienia,

-nie stanowig know - how dostepnego wytgcznie wybranemu wykonawcy, ktorego ujawnienie mogtoby narazié¢
wykonawce na szkode,

-nie sg informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub innymi majacymi warto$¢
gospodarcza, gdyz sg one znane lub co najmniej tatwo dostepne osobom zajmujgcym sie takim rodzajem informaciji.

6.1.7.Powyzsze dane winny by¢é wiec jawne i wystarczajgcym dla ochrony intereséw Konsorcjum ROMGOS bytoby w
obszarze podwykonawcéw lub poddostawcow, utajnienie wytgcznie danych takich jak: imie i nazwisko, adres
zamieszkania, PESEL, NIP, nazwa prowadzonej dziatalno$ci gospodarcze;.

6.1.8.Dodatkowo, przez wskazanie wartosci dla wymienionych w wezwaniu z dnia 26 lipca 2023 roku 57 pozycji z

ktérych 45 elementéw dotyczy TABELA WZOR Zamawiajgcego, stanowigca zatgcznik do tego wezwania, nie jest
mozliwe szczegdlowe odtworzenie w jaki sposob Konsorcjum ROMGOS grupuje i dzieli koszty wspdine wykonania
robét, w jaki sposob ksztattuje zysk i jak przypisuje go do poszczegdinych elementéw wyceny, a takze w jaki sposéb i w

jakich obszarach minimalizuje koszty. Nie jest wiec tak, ze dziatajgcy na rynku robét budowlanych wykonawca, na

podstawie zapisbw SWZ, w tym dokumentacji przetargowej i wartosci kwotowych przypisanych do poszczegdinych
pozyciji formularza przestanego przez Zamawiajgcego do wypetnienia w trybie wyjasnienia razaco niskiej ceny, odtworzyé

uniwersalny mechanizm kalkulacji cen ofertowych stosowany przez Konsorcjum ROMGOS. Trudno tu méwi¢ o
wyinterpretowaniu tendencji czy tez stalych elementow budowania jakiej$ uniwersalnej strategii cenowej, dajgcej

rzekomo przewage nad konkurentami na rynku, a co dopiero odtworzeniu szczegdtowych zatozen budowania kalkulaciji.

6.1.9.Co wiecej zastrzegane dane zostaly opracowane na potrzeby tego konkretnego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Przedstawiona w wyjasnieniach tabela cenowa zawiera informacje o kwotach, jakie
przystepujacy szacuje na potrzeby ceny ryczattowej zaoferowanej w tym jednym, konkretnym Postepowaniu, i nawet
gdyby wskazywata na jego strategie cenowg (czemu Odwolujgcy zaprzecza), to mogtoby to dotyczyé wytgcznie strategii
przyjetej na potrzeby tego konkretnego Postgpowania, uwzgledniajgcej jego specyfike i charakter wskazany wszystkim
wykonawcom w SWZ.

Niewatpliwie strategia taka nie jest niezmienna, nie jest jednakowa dla kazdego postepowania, lecz kazdorazowo
indywidualnie opracowywana.

Ponadto Konsorcjum ROMGOS nie wykazato jak ujawnienie kalkulacji stworzonej na potrzeby Postepowania miatoby
wptyna¢ na umniejszenie pozycji konkurencyjnej w innych postepowaniach czy na ujawnienie jego catej polityki cenowe;.

Tymczasem jest to konieczne. W wyroku z dnia 13.04.2022 r., sygn. akt KIO 843/22, Izba stusznie wskazata, ze
Odwolujacy nie wykazat, dlaczego wtasnie poznanie przez wykonawcow danych zawartych w treSci wyjasnien razaco

niskiej ceny sktadanych na potrzeby tego jednego, konkretnego postepowania i pod jego wymagania konstruowanych

miatoby powodowac¢ umniejszenie przewagi konkurencyjnej w innych postepowaniach i z czego powyzsze miatoby

wynikac.

6.1.10.Konsorcjum ROMGOS nie przedstawito zadnych konkretnych argumentéw, dlaczego witasnie te inne niz
wskazane w 6.1.7. informacje przedstawione w wyjasnieniach, mialyby stanowi¢ informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg i dlaczego. Zamiast tego Konsorcjum ROMGOS ograniczylo sie w pismie z dnia 11.08.2023 roku do
ogolnikowych frazesow:

d. sprawmdzona metodologia kalkulacji (potwierdzajgca moZliwo$¢ pozyskania zaktadanych efektow realizacyjnych, wtym
ekonomicznych

"Dobre przygotowanie kazdej inwestycji przed rozpoczeciem roboét jest dla Wykonawcy kluczowym elementem i pozwala
mu zaréwno na szybkie rozpoczecie robot, jak i szybkie ich zakonczenie, a tym samym na obnizenie kosztow realizaciji
zamowienia.

Z uwagi na fakt, ze wiekszos¢ przedmiotu zamowienia Wykonawca zamierza wykonaé samodzielnie (w tym
przygotowanie trasy gazociggéw i droég dojazdowych, montazowych, roboty ziemne, roboty spawalnicze, roboty
montazowe w tym ulozenie gazociggu w wykopie], nie bedzie tracit czasu na zatwierdzanie podwykonawcow dla
realizacji tych robot. Wykonawca zbudowat sprawny system spawania rurociggdw przesytlowych oparty na
sprawdzonych zespotach spawalniczych, najlepszym na Swiecie sprzecie spawalniczym, ktéry gwarantuje wysokg



dzienng wydajno$¢ wykonanych spoin (w ilosci wskazanej w kalkulacji cenowe;j).

Podsumowujgc powyzsze - Wykonawca posiadajgc praktycznie petng baze sprzetowg niezbedng do realizacji catego
zadania oraz posiadajgc kompletny personel spawalniczy i inzynieryjny, jest w petni gotowy, od razu po podpisaniu
Umowy do realizacji zadania bez zbednej zwioki oraz bez dodatkowych ryzyk zwigzanych; zakontraktowaniem
podwykonawcdw, zatrudnieniem kadry i pracownikow czy te niektérych ustug.

6.2.Utajnione informacje dotyczace potencjatu kadrowego, ekspertéw i specjalistow

6.2.1.Konsorcjum ROMGOS w uzasadnia utajnienie w powyzszym zakresie funkcjonujgcg na rynku nieuczciwg praktyka
przejmowania pracownikdéw przez konkurencje. Tymczasem okoliczno$¢ ta nie zostata przez Konsorcjum wykazana.

6.2.2.Twierdzenie o zagrozeniu przejecia personelu przez konkurencje i zwigzanym z tym ryzyku nie zostato przez
Konsorcjum nawet uprawdopodobnione. Wybrany wykonawca nie wykazat, ze takie ryzyko faktycznie wystepuje lub
kiedykolwiek dotyczyto Konsorcjum lub chocby jakiegokolwiek innego wykonawcy.

6.2.3.Ponadto sama prakityka zastrzegania przez wykonawcéw wykazéw oséb jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie
przesgdza o tym, ze informacje zawarte w takich wykazach rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa winny by¢ bowiem tajemnicg od chwili ich wytworzenia oraz od tego
momentu powinny by¢ chronione przez przedsigbiorce. Tymczasem informacja o udziale danej osoby w procesie
budowlanym jest jawna, jest zamieszczana w publicznie dostepnych dokumentach, zatem brak jest mozliwo$ci uznania,
ze dana informacja staje sie tajemnicg w momencie, w ktérym opracowywana jest oferta. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze
pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa winno by¢ postrzegane w sferze obiektywnych fakiéw, a jego byt nie jest uzalezniony
jedynie od woli danego przedsiebiorcy lub od ewentualnego zainteresowania tajemnicg osob trzecich.

6.2.4.Z uzasadnienia Konsorcjum dotyczgcego utajnienia omawianej czesci informacji nalezy wysnu¢ wniosek, ze
informacja o doborze personelu stanowi informacje posiadajgcg warto§¢ gospodarczg z uwagi na specyfike rynku
specjalistycznych rob6t budowlanych, na ktérym kompetencje personelu decydujg o przewadze konkurencyjnej
wykonawcy, a dysponowanie danym personelem decyduje bezposrednio o mozliwosci pozyskania zamoéwienia. Z
powyzszego wynika, ze warto§¢ gospodarczg stanowi dysponowanie personelem, a nie dysponowanie informacjg o
osobach.

6.2.5.Z powyzszego wzgledu nie mozna podzieli¢ pogladu, ze objecie informacji dotyczacych personelu tajemnica
przedsiebiorstwva w danym postepowaniu jest jedynym skutecznym sposobem utrzymania przewagi konkurencyjnej,
wynikajgcej z posiadania danego personelu, w kontekscie mozliwosci uzyskania konkretnego zamoéwienia i w ogodle
mozliwosci skutecznego konkurowania z innymi uczestnikami rynku.

6.2.6. Wykonawca nie jest nadto wtascicielem zasobéw w postaci uprawnien, kwalifikacji i doswiadczenia osob, ktéore
zatrudnia, sg to bowiem dobra przynalezne do osoby. Konsorcjum nie wykazato, ze wskazane osoby nie postugujg sie w
sposo6b dostepny dla ogétu powyzszymi informacjami, np. przy wykonywaniu innych projektow.

6.2.7.Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze samo Konsorcjum przyznaje, iz rynek budowy infrastruktury gazowniczej jest
stosunkowo hermetyczny. Tym samym oczywistym jest, Zze poszczegdini specjalisci w branzy sg powszechnie znani.
Znajgc zas dane osobowe konkretnego specjalisty, mozliwym jest uzyskanie informacji na temat jego kwalifikacji i
doswiadczenia, np. w odpowiednich instytucjach branzowych (na mocy wiasciwych przepiséw powszechnych czy tez
wewnetrznych tych instytucji). Jak wynika z powyzszego, utajnienie danych dotyczgcych struktury personelu i
poszczegdinych oséb ma na celu przede wszystkim utrudnienie pozyskania tych danych przez wykonawcow
uczestniczgcych w danym postepowaniu.

6.2.8.0bawy wykonawcy co do nieuprawnionego przejecia lub podkupienia przez konkurencyjnych wykonawcow osob
zaangazowanych przez wykonawce to za mato by wytgczy¢ kluczowa dla zamowien publicznych zasade jawnosci.

6.2.9.Mozliwo$¢ rezygnaciji danego pracownika z pracy dla Konsorcjum na rzecz korzystniejszych warunkéw u innego
podmiotu, nie jest obiektywng wartoscig gospodarczg informacji, uzasadniajgca jej zastrzezenie jako tajemnice
przedsiebiorstwa, ale kwestig subiektywnej oceny ryzyka. To za$ jest elementem zdrowej, prawidtowej konkurenciji na
rynku, umozliwiajgcej pracownikom otrzymanie lepszego wynagrodzenia za wykonywang prace.

6.2.10.Podkreslenia wreszcie wymaga, ze w $wietle orzecznictwa Izby nawet wskazanie w tresci wyjasnien
przewidywanego wynagrodzenia dla danego specijalisty, ktére to wynagrodzenia stanowi zasadniczy koszt realizacji
zamoéwienia, a tym samym ceng, jakg zaoferowat wykonawca, ktora jest jawna, nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa.



Gdyby przyjac, iz tajemnicg przedsigbiorstwa jest wycena pracy danego specjalisty realizujgcego zamoéwienie, to
mozliwosci weryfikacji zasadnosci przyjetych zatozen przez wykonawcdw bytyby praktycznie niemozliwe dla zasadniczej
czesci postepowan przetargowych. To za$ z kolei statoby w sprzecznoéci z zasadg jawnosci postepowania
przetargowego.

6.3.Utajnienie listy Srodkéw trwatych

6.3.1.Konsorcjum ROMGOS nie wyjasnito, w jaki spos6b ewentualne posiadanie informaciji, kiére zostaty zawarte w liscie
Srodkéw trwatych moze przyczyni¢ sie do uzyskania przewagi konkurencyjnej, czy doprowadzi¢ do przysporzenia
konkurentowi korzysci lub zaoszczedzi¢ kosztéw.

6.3.2.Samo podanie rodzaju i ilosci posiadanych srodkéw trwatych, nie stanowi jeszcze ujawnienia wiedzy na temat
dziatalnosci firmy, stosowanych technologii, materiatow czy rozwigzan technicznych, w szczegolnosci w sytuacji, gdy
parametry te potwierdzajg spetnianie wymagan okreslonych w SWZ .

6.3.3.Samo Konsorcjum ROMGOS w pismie z dnia 11.08.2023 r. wskazuje, ze posiada w petni potencjat techniczny
potrzebny dla realizacji zamowienia i nie musi traci¢ czasu na poszukiwanie podwykonawcow. Wykonawcy ubiegajacy

sie 0 zamoéwienie w Podstepowaniu nie sg laikami i wiedzg jaki potencjat sprzetowy jest niezbedny dla wykonania

zadania. Skoro wiec Konsorcjum ROMGOS deklaruje posiadanie potencjatu peinego, a wykonawcy wiedzg jakie srodki
trwate sg potrzebne dla wykonania zaméwienia, to w zasadzie zakres i rodzaj srodkéw trwatych Konsorcjum ROMGOS
jest jawny, a co wiecej ujawniony przez samo Konsorcjum, przez co nie spetnia wymogu tajemnicy przedsiebiorstwa.

7.Zakres utajnienia

7.1.Konsorcjum ROMGOS utajnito wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny praktycznie w catosci. Powoduje to
niemoznos¢ weryfikacji przez Odwolujgcego, czy zaoferowana cena ma charakter realny, czy uwzglednia wszystkie

obligatoryjne koszty zwigzane z wykonaniem zamowienia wynikajgce z dokumentéw zamowienia, jak réwniez - czy

twierdzenia formutowane w wyjasnieniach zostaty poparte i potwierdzone odpowiednimi dowodami.

7.2.0dnosnie do zastosowanej przez Konsorcjum ROMGOS praktyki utajniania catych dokumentéw w ramach wyjasnien
razgco niskiej ceny, KIO wielokrotnie wskazata, ze dziatanie takie jest niezasadne . Nieprawidiowg jest praktyka
zastrzegania przez wykonawcéw catosci dokumentow, jesli niektdre czesci dokumentdéw nie sg informacjami, w

stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogdle mie¢ miejsce (co wyzej wykazano). Zastrzeganie informacji jest

wyjatkiem od reguly jawnosci, zatem powinno mie¢ mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie poszczegdlne,

pojedyncze nazwy, liczby czy inne dane winny by¢ zastrzegane . KIO podkre$la wyraznie, ze tajemnicg przedsiebiorstwa
sg objete tylko informacje, a nie cate dokumenty .

7.3.W sprawie KIO 1230/23 , KIO1291/23 oraz KIO 1301/23 (wyrok z 19 maja 2023 r.) Izba wskazata wyraznie, ze:

-Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa nie odnosi sie do prob utajnienia wszelkich informaciji, ktére mogg mie¢ wartosc
gospodarcza. Powszechnie wiadomo, ze zaden przedsiebiorca nie jest zainteresowany ujawnieniem informaciji
dotyczacych powadzonej dziatalnoSci gospodarczej. Jednakze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia powinni liczy¢ sie z tym, ze oferta oraz inne dokumenty (w szczegdlnosci kalkulacja ceny) sktadane w toku
postepowania bedg jawne.

-Warto podkresli¢, ze przy obecnej sytuaciji gospodarczej ceny ulegajg zmianie. Co za tym idzie, nie istnieje zagrozenie,
aby na podstawie cen jednostkowych, baz danych dostawcéw i ustugodawcéow, wykazie sprzetu, kosztow paliwa, ofert
podwykonawcow mozliwe byto odtworzenie strategii biznesowe;.

7.4.0dwolujacy w niniejszej sprawie w catosci podziela powyzszy poglad, jak réwniez stanowisko Izby wyrazone w
sprawie KIO 623/23, ze kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia samodzielnie szacuje koszty
jego realizacji w oparciu o dostepne mu zasoby, materiaty, sprzet czy pracownikéw. Trudno zatem uznaé, ze poprzez

ujawnienie szacowanych kosztéw poszczegolnych pozyciji zamowienia, inni wykonawcy zaczng obniza¢ swoje ceny, w
oderwaniu od swoich indywidualnych uwarunkowan i zasobéw.

7.5.Nie jest mozliwe zastrzezenie catego dokumentu. W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum ROMGOS naduzyic
mozliwosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, co narusza zasady uczciwej konkurencji. Starannos¢ wykonawcy
przy obejmowaniu informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, ktéra przejawia sie przede wszystkim w ocenie celowosci
zastrzezenia i decyzji, czy dane informacje w ogdle nalezy objg¢ tajemnicg - z uwzglednieniem charakteru instytuciji
utajnienia jako wyjatku od zasady jawnosci postepowania oraz w zakresie uzasadnienia dokonania tej czynnosci.
Wykonawcy powinni wyjgtkowo obejmowac informacje zastrzezeniem i czyni¢ to z nalezytg staranno$cig, aby nie



narazi¢ sie na ryzyko upublicznienia informacji, ktére zamierzajg chroni¢ przed ujawnieniem. W ramach nalezytej
staranno$ci zastrzegania informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa wykonawca musi dotozy¢ starannosci,
aby zbednie nie szafowac¢ zastrzezeniami, ale by uzywaé zastrzezen z rozwagg i rzetelnie, aby nie narazi¢ na szwank
swojej wiarygodnosci .

8.Udowodnienie

8.1.Wykonawca, aby skutecznie zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa w odniesieniu do konkretnych informacji, powinien
jednoczesnie wraz ze zlozeniem oferty wykaza¢, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa tj. ze:

a)informacje, ktore zastrzega, majg charakter absolutnie wyjgtkowy (samo przekonanie Konsorcjum ROMGOS o
warto$ci posiadanych przez niego informaciji jest niewystarczajace)

b)dostep do nich ma wytacznie bardzo ograniczona liczba oso6b i zostaly skutecznie wprowadzone szczegdtowe
regulacje wewnetrzne, majgce na celu ochrone tych informacji przed osobami nieuprawnionymi, gdyz nie sama tres¢
utajnianych dokumentéw decyduje, ale to, czy rzeczywiscie sg one skutecznie utajnione w zwyklym obrocie
gospodarczym.

8.2.Ciezar dowodu, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy.
Niewykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
prowadzi do tego, Ze zastrzezenie tajemnicy bedzie nieskuteczne.

8.3.Konsorcjum ROMGOS:
a)Nie wykazato wartoSci niematerialnej zastrzezonych informaciji, w szczegoélnosci

-iz przedstawione w tresci wyjasnien kalkulacje sg oparte na opracowanej przez niego formule, majgcej charakter
unikatowy i dostepny wytgcznie temu wykonawcy,

-ze stosuje jaki$ unikalny system wynagrodzen dla personelu czy tez kalkulowania poszczegoélnych elementéw realizaciji
zamowienia, ktéry uzasadnia ochrone informaciji dotyczgcych przyjetych kosztéw wykonania, a zatem;

b)Nie przedstawito wiarygodnych dowodéw o zapewnieniu ograniczonego dostepu do tego typu informacji. Za
wystarczajgcy dowod nie moze bowiem stuzy¢ powotywany przez Konsorcjum ROMGOS fakt posiadania okreslonych
procedur (tu Polityka Bezpieczenstwa ROMGOS), jezeli nie przedstawia si¢ dowodow, ze sg one rzeczywiscie
stosowane.

Konsorcjum opisato m.in. rozwigzania organizacyjne i techniczne oraz klauzule umowne zobowigzujgce personel
wykonawcy do nieujawniania tych informacji, a nadto powolato sie na polityke bezpieczenstwa i procedury nadawania
uprawnien dostepu, jednak nie przedstawito Zamawiajgcemu chociazby ewidencji oséb dopuszczonych do rzekomo
chronionych informacji. Wybrany wykonawca, bedacy dysponentem i autorem $rodkéw, na ktére wskazywat w
uzasadnieniu objecia informacji tajemnicg handlowg, nie powinien mie¢ trudnosci w przedstawieniu takiej ewidencji.
Skoro zatem nie zdecydowat sie on na przedstawienie Zamawiajgcemu takiego dowodu, to brak przedstawienia nalezy
interpretowac tak, ze podjete przez niego srodki majg charakter niesprecyzowany i nie sg jednolicie stosowane.

Powyzsze oznacza, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy sprowadzilo sie w przedmiotowym przypadku do
krytykowanej w orzecznictwie Izby, ogdlnikowej deklaracji o zastosowanych przez Przystepujgcego Srodkach
technicznych i organizacyjnych zapewniajgcych zachowanie danych w poufnosci. Same ogdlnikowe deklaracje o
przyjeciu okreslonych rozwigzanh sg niewystarczajgce.

Zabezpieczenie ma dotyczy¢ poszczegolnej informaciji, a wykazane powinno zosta¢ chronienie tej informaciji jako
wyjatkowej, nie zas ogdlne opisanie, jakie sg procedury zabezpieczajgce u wykonawcy.

Tego rodzaju ogolniki niewatpliwie mogg zostaé wskazane przez kazdego wykonawce na potrzeby kazdego
postepowania.

8.5.Jak podkreslita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 sierpnia 2021 r., sygn. KIO 1949/21:

-wszelkie odstepstwa od zasady jawnosci muszg zosta¢ rzeczowo uzasadnione i udowodnione. Jak kazdy wyjatek
zastrzezenie danych nie moze by¢ wykltadane rozszerzajgco, dlatego tez wykonawca nie moze ograniczy¢ sie do
ogolnego stwierdzenia o istnieniu takiej tajemnicy, w tym sformutowanego jedynie na podstawie wiasnej oceny.
Tajemnica przedsiebiorcy powinna by¢ bowiem oceniana w sposéb obiektywny, czyli w oderwaniu od woli
przedsiebiorcy. Inaczej poufne pozostatoby wszystko to, co arbitralnie wykonawca uzna za zastrzezone, kiedy informacje



zwigzane z dziatalno$cig przedsigbiorcy niewatpliwie stanowig kategorie danych, majgcych z jego perspektywy charakter
poufny, ktérych ujawnienie mogtoby pocigga¢ za osobg negatywne konsekwencje dla jego pozyciji rynkowej. Jak trafnie
wskazat Naczelny Sad Administracyjny tajemnica gospodarcza, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter
obiektywny, nie mozna jej subiektywizowaé w oparciu jedynie o oSwiadczenia oséb reprezentujgcych przedsigbiorce,
ktére to osoby - z istoty rzeczy - nie beda zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktow ze sfery prowadzonej
dziatalno$ci gospodarczej podmiotu (por. wyroki NSA z dnia 13 kwietnia 2016 r. sygn. akt: IOSK2563/14 i z dnia 14
wrzesnia 2017 r. sygn. akt: | OSK2740/15):

-Ustawodawca jednoznacznie okreslit rozktad ciezaru dowodu obcigzajac strone, ktéra jest przekonana, ze jej
informacje stanowig poufne dane, koniecznoscig wykazania okreSlonych okolicznosci. Powyzsze koreluje z
konieczno$cig zobiektywizowanego badania prawidtowosci wystgpienia wyjgtku od zasady jawno$ci, bowiem to poprzez
rzeczowe i przekonujgce uzasadnienie tajemnicy, wtasciwie poparte dowodami, zamawiajgcy ocenia, czy zastrzezenie
informacji pozwala na odej$cie od naczelnej zasady jawnego postepowania.

8.6.Wybrany wykonawca w ocenie Odwolujgcego nie wykazal, ze zastrzezone przez niego informacje majg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz ze podjgt dziatania w celu zachowania poufnosci informaciji. Brak takiego wykazania,
powoduije, ze nie ma podstaw, aby zastrzezenie wykonawcy uznac za skuteczne.

9.Naduzycie prawa do zastrzezenia tajemnicy

9.1.Konsorcjum ROMGOS zastrzegto tajemnice wylacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw
wypetniania przez to konsorcjum wymagan Zamawiajgcego, co jest praktykg krytycznie oceniang w $wietle orzecznictwa
Izby.

9.2.Stosowanie instytucji tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze stuzy¢ jako narzedzie uniemozliwiajgce konkurencyjnym
wykonawcom ocene ofert i dokumentdéw sktadanych w postepowaniu. Stad tego rodzaju sytuacje nie powinny by¢ przez
wykonawcow naduzywane i ograniczone do wypadkéw zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i
narazenia na szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji. Z perspektywy Zamawiajgcego
powinny by¢ zas badane z wyjgtkowg starannoscia.

9.3.0dwolujacy podziela poglad Izby zawarty w wyroku KIO 2314/22, iz Zzadne =zastosowanie przepisow
dopuszczajgcych ograniczenie zasady jawnosci nie moze zatem prowadzi¢é do wytgczenia zasady jawnosci i
przejrzystosci postepowania czy zachowania ich jedynie w szczgtkowej, fasadowej postaci. Co wiecej, sposoéb jasny i
jednoznaczny dat temu wyraz ustawodawca wprowadzajgc ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych zmiane art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r.(obecnie 18 ust. 3 - uwaga
wiasna). W uzasadnieniu do poselskiego projektu tej ustawy (druk sejmowy nr 1653, Sejm RP VII kadencji) wyjasniajac
przyczyny zmiany art. 8 ust. 3 wskazano, ze "Przepisy o zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady jawnosci postepowania,
informacje dotyczace przedsigbiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym
zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktdrzy zastrzegajgc informacje bedace
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tji. wytgcznie w celu
uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentdbw wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosSci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sa podstawg do dopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny byé w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez
negatywnego skutku dla przedsiebiorcéw dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji
zadan publicznych.".

10.Brak nalezytego zbadania przez Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia

10.1.Zamawiajgcy jest zobowigzany do badania i oceny skutecznosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia
okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym do oceny, czy wykonawca wykazal, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i czy zastrzegt je prawidtowo. Mozliwos¢ weryfikacji wyceny kosztow
realizacji zamowienia przez innych wykonawcow stanowi bowiem realizacje zasady jawno$ci postepowania i jest
gwarancjg rzetelnej i obiektywnej analizy ofert innych wykonawcow. To za$ w konsekwencji przeklada sie na zapewnienie
wyboru wykonawcy, ktory w sposob prawidtowy zrealizuje zamoéwienie i nie bedzie poszukiwat w sposéb nieuprawniony
oszczednosci, aby zmiescic sie w nieprawidtowo skalkulowanych kosztach realizacji zamoéwienia.

10.2.W odniesieniu do zamawiajgcych orzecznictwo Izby od poczatku kontynuowato linie przyjetg jeszcze przez zespoty
arbitréw, za stanowiskiem wyrazonym przez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2015 r. (sygn. akt: 1l CZP



74/15), w ktérej SN wskazal, ze: zamawiajgcy nie moze bezrefleksyjnie akceptowaé zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, lecz ma obowigzek weryfikacji jego zasadnosci, a w przypadku uznania, ze zastrzezenie jest
bezzasadne - obowigzek ujawnienia informaciji.

10.3.W wyroku KIO 2664/21 Izba stusznie wskazata co nastepuje: Izba stoi na stanowisku, ze kazdy stan faktyczny i
kazdy z zastrzezonych dokumentow wymaga indywidulanego podejscia, badania i decyzji ze strony Zamawiajgcego.
Niemniej jednak zauwazy¢ nalezy, ze uzasadnienie zachowania w poufnosci okreSlonego katalogu informacji jest
dokumentem szczegolnie waznym z perspektywy wykonawcow, bowiem jest zrédtem informaciji o powodach takiego
zastrzezenia, co oznacza, ze jest podstawg stuzgcag weryfikacji zasadnosci zastrzezenia poszczegolnych informaciji.
Tym samym nalezy dgzy¢ do tego, aby tego rodzaju dokumenty jako szczegdlnie wazne z uwagi na ich charakter,
pozostawaly jawne. Zas w uzasadnionych przypadkach wytgczenie jawnosci odnosito sie jednie do wybranych informaciji
a nie zastrzezenia catego dokumentu (...)

10.4.Racje ma Izba twierdzac, w sprawie KI0649/23, ze: Wykonawca powinien mie¢ mozliwo$¢ zaskarzenia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o wszystkie dostepne (niezastrzezone lub nieskutecznie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa) informacje, zawarte w zatgcznikach do protokotu postepowania, aby prawidlowo skorzysta¢
ze swojego prawa do wniesienia odwotania na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;.

10.5.Zamawiajgcy przychylajgc sie do wniosku danego wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych informaciji jako tajemnica
przedsiebiorstwa, winien dokona¢ weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta odno$nie do charakteru (statusu) tych
informacji. Weryfikacja prawdziwosci stanowiska oferenta nie moze odby¢ sie wytacznie poprzez bezrefleksyjne
zaaprobowanie wyjasnien danego wykonawcy, ale winna by¢ oparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich
podstawie mozna zweryfikowa¢ prawdziwoS¢ subiektywnych twierdzen wykonawcy. Wskazac¢ réwniez nalezy, ze
ewentualne watpliwosci w toku badania prawidlowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy ma
mozliwos¢ wyjasni¢, czego w niniejszym przypadku zaniechat15.

10.6.W Swietle uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego 2020 r., KIO/KO 5/20: [...] nie mozna zgodzi¢ sie z
dostrzegang m.in. w praktyce orzeczniczej Izby sklonno$cig wykonawcéw, a niekiedy tez zamawiajgcych, do nadmiernie
Liberalnego" traktowania przestanek faktycznych i prawnych warunkujgcych objecie przedstawianych przez wykonawcéw
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. W niniejszym stanie faktycznym wykonawca nie przedstawit zadnych stosownych
dowododw, ktére umozliwiatyby przyznanie ochrony informacjom zastrzezonym. Nie wykazat takze, dlaczego w ramach
niniejszego postepowania ujawnienie zastrzezonych informacji moze wyrzadzi¢ szkode i w czym doktadnie jej upatruje.

10.7.Utrzymujac w niniejszej sprawie tajemnice informacji, Zamawiajgcy nie wykonat prawidiowo powyzszych
obowigzkéw, czym dopuscit sie naruszenia wskazanych w IV. 1 petitum niniejszego odwotania (Art. 18 ust. 113 Pzp w
zw. z art. art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2022.1233 t.j.) dalej
"uznk”, a takze art. 16 ust. 1 Pzp).

I.Zarzut 2: Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS ze wzgledu na brak obalenia domniemania razaco
niskiej ceny lub z powodu czynu nieuczciwej konkurencji.

1.Regulacja art. 224 ust. 1 Pzp tworzy domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona razgco niskiej.
Powstanie tego domniemania skutkuje konieczno$cig udowodnienia przez wykonawce, ze zaoferowana przez niego
cena i koszt nie sg razgco niskie.16 Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien chcac obali¢ powyzsze domniemanie
musi wykazaé, iz zaoferowana przez niego cena i koszt nie sg razgco niskie. Wyjasnienia wykonawcy muszg wiec
jednoznacznie i kompleksowo wykazaé, ze prawidlowe i kompletne wykonanie zamoéwienia za zaproponowang ceng jest
mozliwe oraz dostarcza¢ dowodéw jednoznacznie to potwierdzajgcych.

2.Kalkulacja powinna by¢ kompletna - to znaczy uwzglednia¢ wszystkie koszty oraz zysk.
3.Kalkulacja musi by¢ szczegotowa.
4. Wyja$nienia razgco niskiej ceny muszg by¢ konkretne, spdjne, logiczne i szczegbtowe.

5.W wyjasnieniach nalezy wskaza¢ okolicznosci, ktdére sprawiajg, ze wykonawca jest w stanie obnizy¢é cene. Takg
okolicznoscig moze by¢ na przyktad posiadanie specjalnego rabatu od dostawcéw. W tym zakresie nie wystarczy samo
przytoczenie okolicznosci. Nalezy je takze udowodnic -np. przedtozyé e-maila, w ktérym dostawca przyznat wykonawcy
powyzszy rabat.

Poza samymi wyjasnieniami konieczne jest wiec zatgczenie dowodow. Bez dowoddéw wyjasnienia nie sg
niewystarczajgce. Dowody muszg odpowiada¢ kwotom, jakie wskazano w wyjasnieniach (kalkulaciji).



7.W orzecznictwie utrwalit sie jednolity poglad, ze wyjasnienia muszg by¢ konkretne, odpowiednio umotywowane i
odnoszace sie do danego zamdwienia, jak rowniez poparte dowodami (KIO 3730/21), a w szczegdlnosci zawierac:

-wskazanie konkretnych elementéw majacych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny
(KIO 2185/14),

-jednoznaczne informacje, przektadajgce sie na uchwytne i wymierne warto$ci ekonomiczne, co powinno zosta¢ poparte
adekwatnymi i wiarygodnymi dowodami (KIO 922/19, KIO 1332/21).

8.Dodatkowo w niniejszej sprawie zachodzi bardzo duza dysproporcja pomiedzy warto$cig zamowienia powigekszong o

podatek VAT ustalong przed wszczeciem postepowania tj. 250.305.000,00 ziotych brutto, a ceng jakg w Postepowaniu

zaoferowato Konsorcjum ROMGOS tj. 104.427.000,00 PLN brutto. Cena zaoferowana przez Konsorcjum ROMGO
odpowiada zaledwie 42% szacunku Zamawiajgcego. Powyzsze zobowigzuje Konsorcjum ROMGOS do ziozenia
obszernych, bardzo szczegbtowych i doskonale udowodnionych wyjasnien, zas Zamawiajgcego do wnikliwej analizy

wyjasnien i dowodéw na ich poparcie.

9.Zgodnie z wezwaniem z dnia 26 lipca 2023 r. Konsorcjum ROMGOS byto zobowigzane do
(1)udzielenia wyjasnien,
(2)ztozenia dowodow

w zakresie wyliczenia ceny, ze szczegélnym uwzglednieniem 57 pozycji wymienionych w wezwania, z ktérych 45
dotyczy TABELA WZOR Zamawiajgcego stanowigca zatgcznik do powyzszego wezwania.

10.W ocenie Odwotujgcego nie sposéb przyja¢, aby przy tak znacznej rozbieznoSci szacunku Zamawiajgcego i
Konsorcjum ROMGOS, nie zachodzita czesto spotykana przy wycenach sytuacja, iz Konsorcjum ROMGOS kalkulujs
okreslone pozycje niejednoznacznie lub niejednolicie, gdyz liczy, ze pozycje te pozwolg na pokrycie innej pozycji lub

elementu prac, co do ktdrych koniecznos¢ wykonania w toku realizacji odpadnie lub w razie koniecznosci ich wykonania

zostanie pokryta z tych pierwszych pozycji oferty.

11.0dwolujgcy wskazuje tez, ze jezeli wiec optymalizacja cenowa wynika z zastosowania stawek z ofert

podwykonawcow, to co najmniej w wariancie w jakim stawki podwykonawcéw sg nizsze niz Srednie rynkowe, konieczne

jest rozpisanie i uzasadnienie przez Konsorcjum ROMGOS przedmiotowych elementow zamowienia w taki sposob aby
przekona¢ Zamawiajgcego o realnosci wykonania takiego elementu w oparciu o wynikajgce z ofert stawki. Nie wystarczy
w tym przypadku dostarczenie Zamawiajgcemu samych ofert podwykonawczych i zastanianie sie przez Konsorcjum

Romgos wytgcznie faktem ich uzyskania. Odwotujagcy w zwigzku z tym zwraca uwage, ze w wyroku KIO 1642/14 Izba
uznata za dopuszczalne powotywanie sie na podwykonawcow jako podstawe uzasadnienia obnizenia ceny ofertowej

przez wykonawce, podkreslajac, ze oferty podwykonawcéw przyjete do kalkulacji ceny oferty muszg by¢ wiarygodne i

uzasadnione. Nie wystarczy - zdaniem Izby - wykazanie samego faktu podzlecenia robét budowlanych. Zamawiajacy
weryfikujac cene ofertowa wykonawcy wyceniona na razgco niskim poziomie, musi posiada¢ uzasadnienie wskazujgce

na obiektywna realno$¢ tej wyceny.

12.0dwotujacy wnosi o weryfikacje przez lIzbe, z uwzglednieniem powyzszych kryteribw, poprawnosci oceny przez
Zamawiajgcego tak pierwszych wyjasnien Konsorcjum ROMGOS (z dnia 11 sierpnia 2023 roku) jak i szczegdlng ocene
korespondenciji Zamawiajgcego z Wykonawcg dotyczgcej drugiego wezwania datowanego na 11 wrzes$nia 2023 roku.

Z dostepnej dla Odwotujgcego tresci pisma Konsorcjum ROMGOS z dnia 19 wrze$nia 2023 roku wynika, ze w ramach
wyjasnien przediozonych Zamawiajgcemu 15 wrzesnia 2023 roku Konsorcjum ROMGOS przedstawito
najprawdopodobniej trzy nizej wskazane oferty.

1.0ferta Parus Projekt B. S.

2.0$wiadczenie ATR Energy s.r.o.

3.08wiadczanie AVITAV. A.

Jezeli tak jest, to w wariancie w jakim stawki podwykonawcdw sg nizsze niz $rednie
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rynkowe, konieczne byto takze rozpisanie i uzasadnienie przez Konsorcjum ROMGOS przedmiotowych elementéw
zamowienia w taki sposéb, aby przekona¢ Zamawiajgcego o realnosci wykonania takiego elementu w oparciu o stawki
wynikajgce z tych ofert.



Poznan, dnia 19.09.2023 r.
Operator Gazociggdw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. ul. Mszczonowska 4 02-337 Warszawa

Dot. uzupetienia pisma Wykonawcy z dnia 15.09.2023r. ws. ztoZenia dalszych wyjasnier w zakresie ceny wskazanej w
ofercie w postepowaniu nr ZP/2023/02/0034/SW1 (dalej jako ,Postepowanie") na ,Budowe gazociggu DN1000 MOF
8,4MPa relacji Kedzierzyn - Kozle - Granica RP (Polska Czechy), na odcinku Kedzierzyn-Kozle-Racibérz wraz z
infrastrukturg niezbedna dla jego obstugi”, dalej jako ,Wezwanie".

Szanowni Panstwo,

dziatajgc w imieniu konsorcjum ROMGOS sp. z 0.0. ENGINEERING sp. k. siedzibg w Jarocinie oraz ROMGOS G. sp
0.0. z siedzibg w Jarocinie (dalej facznie jako ,Wykonawca"), Wykonawca wskazuje, ze informacje wskazane w pismie
ztozonym do Zamawiajgcego w dniu 15.09.2023r. oraz jego zatgcznikach od 1 do 3, {j.:

1.0ferta Parus Projekt B. S.
2.08wiadczenie ATR Energy s.r.o.
3.08wiadczanie AVITAV. A.

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16.04.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz. U.z 2020 r., poz. 1913) i jako takie - na mocy art.13.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.

14.W wyroku o sygn. KIO 1350/22 Izba wyjasnita, ze ,ustawa Pzp nie definiuje czynu nieuczciwej konkurenciji odsylajac w
tym zakresie do uznk. W art. 3 ust. 1 tej uznk zawarto ogélng definicje czynu nieuczciwej konkurencji, ktérym jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Ustep 2 tego przepisu wskazuje na otwarty katalog przypadkéw, w kitdrych dziatanie danego podmiotu moze
zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu u.z.n.k. moze by¢ zatem
uznane takze dziatanie niewymienione wsrod przypadkéw stypizowanych wart. 5 - 17d u.z.n.k, jezeii tylko odpowiada
wymaganiom wskazanym w ogélnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. (por. m.in. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 26 listopada 1998roku, sygn. akt ICKN904/97). W takiej sytuaciji, aby okreslone dziatanie mogto
zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji, nalezy wykazaé spetnienie przestanek wynikajgcych z art. 3 ust. 1
u.z.n.k. tj, ze jest ono sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczaj'ami oraz ze zagraza ono lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta (Zamawiajgcego - uwaga wtasna).

15.Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy jako przyktad czynu nieuczciwej konkurencji mozna
wskazac na:

-inzynierie cenowg polegajgca na manipulacji sktadnikami wynagrodzenia (przerzucanie wynagrodzenia na wczesniejsze
etapy, przerzucanie wynagrodzenia za cze$¢ opcjonalng zamoéwienia do wynagrodzenia za cze$¢ podstawows),

-oferowanie zaméwienia ponizej kosztow wytworzenia w celu eliminaciji innych wykonawcow lub ostabienia ich pozycji na
rynku,

16.Tym samym, jezeli oferta Konsorcjum ROMGOS w obszarze wynagrodzenia, obarczona jest wadami kwalifikujgcymi
sie jako czyn nieuczciwej konkurencji, powinna ona by¢ odrzucona takze i z tego powodu

Majac na uwadze powyzsze wnosze jak w petitum Odwotania.

ODPOWEDZ NA ODWOLANIE — pismo z dnia 13 pazdziernika 23r.

Dziatajgc na podstawie art. 521 ustawy z 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. poz. 2023 r. poz.
1605 z pdzn. zm.) - dalej ,Pzp”, Zamawiajgcy wnosi odpowiedz na odwotanie wniesione w dniu 2 pazdziernika 2023 r.
przez Wykonawce pn.: ,STALPROFIL” S.A,, ul. Rozdzienskiego 11a, 41-308 Dgbrowa Gérnicza.

Po zapoznaniu sie z trescig odwotania, zarzutami odwotawczymi sformutowanymi przez Odwolujacego, uzasadnieniem
tych zarzutébw oraz zgdaniami okreslonymi w odwotaniu, Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w catosci, jako
bezzasadnego.

Uzasadnienie odpowiedzi na odwotanie

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:



1)art. 18 ust. 1i3 Pzp w zw. z art. art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(t. Dz.U. z 2022 r., poz. 1233) dalej "uZNK", a takze art. 16 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia kluczowych
czesci wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny zifozonych przez Konsorcjum wykonawcow: ROMGOS sp. z o.0.
ENGINEERING sp.k. (Lider), ul. Zaciszna 1D, 63-200 Jarocin i ROMGOS G. sp. z 0.0. (Cztonek) ul. Zaciszna 1D, 63-2
Jarocin, dalej ,ROMGOS”, kidére to wyjasnienia Zamawiajgcy uznat za skutecznie zastrzezone tajemnicg
przedsiebiorstwa, mimo ze:.

a)wytgcznie niektére z informacji zawartych we wskazanych wyjasnieniach tj. dane osobowe os6b fizycznych takie jak:
imie i nazwisko, adres zamieszkania, PESEL, NIP, nazwa prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, mogly stanowic¢
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisoéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenci,

b)wykonawca ten nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

c)spowodowato to naruszenie zasady rownosci i zasady uczciwej konkurenciji, w tym uniemozliwito postawienie przez
Odwolujacego dalej idgcych - anizeli wskazane w uzasadnieniu pkt 2 ponizej - zarzutéw zaniechania odrzucenia oferty
wybranej ze wzgledu na razgco niska cene zawartg w tej ofercie oraz ze wzgledu na zaoferowanie przez Konsorcjum
ROMGOS swiadczenia ponizej kosztow wytworzenia i zmuszenie Zamawiajgcego do wybrania jej jako najtanszej;

ewentualnie

2)art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku. z art. 224 ust. 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
ROMGOS ze wzgledu na razgco niskg cene albowiem ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w
ofercie ceny lub kosztu,

3)lub 226 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 3 uZNK lub art. 15 uZNK poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
ROMGOS jako czynu nieuczciwej konkurencji i zmuszenie Zamawiajgcego do wybrania jej jako najtanszej przez wzglad
na przyjete przez Zamawiajgcego kryterium ceny.

Wobec stawianego zarzutu, Odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum ROMGOS jako najkorzystniejszej,

2)odtajnienia wszystkich utajnionych elementow wyjasnien razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum ROMGOS, w
szczegolnosci wszystkich zatgcznikow do pism Konsorcjum ROMGOS z dnia 11.08.2023 r. zawierajgcego informacje w
zakresie sktadnikow cenotworczych oraz sposobu wyliczenia cen jednostkowych oraz ceny catkowitej oferty wraz z

dowodami potwierdzajgcymi koszty, za wyjgtkiem danych osobowych oséb fizycznych, takich jak: imie i nazwisko,

adres zamieszkania, PESEL, NIP, nazwa prowadzonej dziatalno$ci gospodarcze;j,

3)powtdrzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert.

Ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum ROMGOSjako najkorzystniejszej;
2)odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS;

Ponadto:

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztédw postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy
przedstawia stanowisko odnoszgce sie do zarzutu i wnioskéw stawianych w odwotaniu.

Wobec powyzszeqgo Zamawiajgcy przedstawia stanowisko odnoszgce sie do zarzutu i wnioskéw stawianych w
odwotaniu.

Zarzuty sg niezasadne. Wykonawca ROMGOS zgodnie z dyspozycjg art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
zastrzegt informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uNZK. Wykonawca ten
skutecznie takze skifadajac zgdane przez Zamawiajgcego wyjasnienia i dowody wykazat, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Ztozenie przez ROMGOS oferty nie stanowi takze czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
UuZNK.

Na wstepie nalezy zwréci¢ uwage, ze Odwolujgcy wykazuje swoj interes we wniesieniu odwotania jedynie w zwigzku z
zarzutami ewentualnymi, tj. zarzutami wskazanymi w pkt 2 i 3 powyzej, ktére mogg by¢ rozpatrywane jedynie w sytuaciji,
gdy nie uwzgledniony bedzie zarzut gtdwny (okreslony w pkt 1) w wyroku Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 15
pazdziernika 2015 r. (sygn. akt | ACa 479/15) podniesiono, ze: (...) zgdanie ewentualne w procesie cywilnym (ale takze w



postepowaniu odwotawczym) zgtaszane jest jako dodatkowe na wypadek niemozno$ci uwzglednienia przez sad zgdania
zasadniczego. Sad rozpoznaje i rozstrzyga o zgdaniu ewentualnym tylko wéwczas, gdy brak podstaw do uwzglednienia
zadania zasadniczego. Jest to szczegolny przypadek kumulacji roszczen (art. 191 k.p.c.). Sad Okregowy procedujgc w
sprawie jako niezasadne ocenit zgdanie gtéwne. W tej sytuaciji powinnoscig Sadu stato sie rozstrzygniecie w przedmiocie
zadania ewentualnego, zas negatywna ocena i tego roszczenia wymagata wydania orzeczenia (oddalajgcego) rowniez o
tym Zzadaniu.

Skoro zatem:

Interes prawny (ale takze we wniesieniu odwotania - przypis wiasny) nalezy traktowac¢ jako potrzebe prawna, wynikajaca
z sytuacji prawnej, w jakiej sie znajduje odwotujacy. Interes prawny nalezy rozumie¢ jako obiektywng okoliczno$¢ w
Swietle obowigzujgcych przepisdw prawnych, tj. wywotang rzeczywistym naruszeniem albo zagrozeniem okreslonej
sfery prawnej. Bezwzglednie, aby uzna¢, Zze strona wykazata interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia, jej dziatanie musi
umozliwia¢ osiagnigcie okreslonego skutku prawnego. Inaczej mozna by mowi¢ tylko o interesie faktycznym czy og6inym
(Wyrok Sadu Okregowego w todzi z dnia 21 kwietnia 2006 r.; Il CA 299/06).

- to Odwolujgcy winien wykazaé, ze uznanie przez Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia przez ROMGOS
informacji, jako tajemnica przedsiebiorstwa jest rzeczywistym naruszeniem albo cho¢by zagrozeniem jego sfery prawnej
w postaci interesu w uzyskaniu zamowienia, a przede wszystkim szkody ze wzgledu na uniemozliwienie Odwotujgcemu
dostepu do informaciji zawartych w ofercie ROMGOS (por. takze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lutego 2023
r.; KIO 264/23, w ktérym Izba zauwazyta: Ustawodawca przewidziat termin zawity na wniesienie odwotania wobec tresci
dokumentéw zamoéwienia jako termin 10-dniowy od dnia zamieszczenia dokumentéw zamdwienia na stronie internetowej
(art. 515 ust. 2 pkt 1 p.z.p.), jednak dla otwarcia sig terminu na skorzystanie ze Srodka ochrony prawnej ustawodawca
wymaga takze zaistnienia przestanki materialnoprawnej w postaci interesu w uzyskaniu zamoéwienia, a przede
wszystkim szkody.).

Skoro Odwolujgcy nie wykazuje interesu prawnego w stosunku do zarzutu zaniechania odtajnienia kluczowych czesci
wyjasnieh w sprawie razgco niskiej ceny ztozonych przez ROMGOS, to zarzut ten powinien by¢ oddalony, a rozpatrzeniu
powinny podlega¢ zarzuty ewentualne.

Z ostroznoSci procesowej Zamawiajgcy odniesie sie jednak do argumentacji Odwotujgcego dotyczacej zarzutu
okreslonego w pkt 1 - Zaniechanie odtajnienia kluczowych czesci wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny zfozonych
przez Konsorcjum ROMGOS.

Wykonawca ROMGOS zastrzegt, jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje zawarte w nastepujgcych dokumentach:
1)tabela sktadnikéw ceny ofertowej (TABELA WZOR ZAMAWIAJACEGO) i oferty dostawcow oraz podwykonawcow;
2)schemat organizacyjny oraz lista spawaczy;

3)lista srodkow trwatych bedacych w posiadaniu ROMGOS G. sp. z 0. 0,;

4)umowy z kontrahentami, ktérzy w przedmiotowym postepowaniu ztozyli oferty Wykonawcy lub pozostajg z Wykonawcg
w statych stosunkach gospodarczych, zawierajgce klauzule o poufnosci - wraz z listg i odniesieniami do klauzul;

5)przyktadowe umowy o prace oséb majgcych dostep do informacji poufnych, o$wiadczenia o zachowaniu poufnosci
kluczowego personelu biorgcego udziat w przygotowaniu oferty;

6)Polityka Bezpieczenstwa ROMGOS i opis sposobu nadawania uprawnien dostepowych z print screenami.
S3a to dokumenty i informacje, o ktérych mowa w odwotaniu.

W odniesieniu do skutecznosci zastrzezenia tajemnicy Odwolujgcy stwierdzit, ze catoS¢ uzasadnienia sktada sie z
ogolnych twierdzen, nieskonkretyzowanych informacji, ktdrymi wykonawca moze postuzy¢ sie przy okazji dokonywania
zastrzezenia w dowolnym postepowaniu. PrzedtoZzone zastrzezenie nie zostalo dostosowane do niniejszego,
konkretnego postepowania.

Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy stwierdzit powyzsze w sytuacji, gdy rowniez zastrzegt (utajnit) wyjasnienia
dotyczace ceny (w kontekscie razgco niskiej ceny), a jego uzasadnienie nie jest tak rozbudowane jak ROMGOS.

Nastepnie podjgt probe bardziej szczegdtowego wykazania braku zastrzezenia, ze wzgledu na niespeinienie, zdaniem
Odwolujgcego, przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uZNK tj., ze zastrzezone informacje:

1)majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiadajg warto$¢ gospodarcza,



2)nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej (nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob),

3)podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
- Zamawiajacy zobowigzany byt ujawni¢ zastrzezone przez ROMGOS informacije, a przez to i ww. dokumenty.

Wykonawca podkreslit, ze zastrzezone informacje nie zostaty udostepnione podmiotom trzecim. Wyrazit przy tym wole
(co, wraz z informacjami dotyczgcymi podjetych dziatanh w celu ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, zostato
szczegGtowo opisane na stronach 10-13 wyjasnien), by ww. informacje a zwigzku z tym dokumenty, z ktdérych one
wynikajg pozostaly tajemnicg dla pewnych ko6t odbiorcéw, konkurentéw, co stanowito podstawe do uznania skutecznego
zastrzezenia i nieujawnienia informacji w zgdanym przez Wykonawce zakresie (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3
pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00).

Zamawiajgcy nie zgadza sie zaréwno z dokonang przez Odwotujgcego oceng ogolng zastrzezenia, jak i odnoszacy sie
do poszczegolnych przestanek. Wykonawca zastrzegt wskazane powyzej w pki. 1-6 dokumenty jako tajemnice
przedsiebiorstwa, zawierajgc jednoczesSnie w wyjasnieniach szczegdtowe uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére to uzasadnienie zostato zweryfikowane przez Zamawiajgcego i uznane za prawidtowe.

Niewatpliwie zgodzi¢ sie nalezy, ze informacje zastrzezone w tym zakresie przez ROMGOS majg charakter
organizacyjny przedsiebiorstwa, techniczny oraz posiadajg wartos§¢ gospodarcza, poniewaz dotyczg szczegdlowych

elementéw skiladajgcych sie na zaoferowang cene, w tym kosztéw zwigzanych z uzyciem podwykonawcéw, jak i innych

kosztow. Bezsprzecznie informacje te stanowig tajemnice handlowg przedsiebiorstwa, w tym tez szczegdlowe

wyjasnienie pozycji wyceny, na ktorg sktada sie wiele czynnikow zwigzanych z diugoletnim funkcjonowaniem

Wykonawcy na rynku. Pozyskanie wiedzy przez osoby nieuprawnione na temat elementéw skladowych ceny, prowadzi¢

bedzie do powziecia wiedzy o technologiach stosowanych i rozwigzaniach technicznych, ktére bedg wykorzystywane

przez Wykonawce, co bezposrednio bedzie rzutowa¢ na mozliwos¢ przewidywania pewnych elementéw projektu oraz

jego elementéw cenotworczych.

Wykonawca potwierdzit, ze informacje zastrzezone wymienione w pkt. od 1 do 6 powyzej stanowig wymierng wartos¢
gospodarczg i ich ujawnienie moze wywola¢ konkretng szkode dla Wykonawcy, z uwagi na fakt, ze mogtyby zostaé¢
wykorzystane w walce konkurencyjnej, przez podmioty dzialajgce w tej samej branzy, co Wykonawca (budowa
gazociggéw), a w przedstawionej przez Wykonawce konfiguracji, polaczeniu, zestawieniu, posiadajg wartos¢
gospodarcza, pozwalajg mu na skuteczne konkurowanie na rynku z innymi podmiotami. Zastrzezone informacije
zawierajg unikalng wiedze Wykonawcy o organizacji procesu budowlanego i strategii cenowej, dzieki ktdrej moze
skutecznie konkurowa¢ z innymi wykonawcami i ze informacje te sg posrednio zrodlem zysku oraz pozwalajg
Wykonawcy na zaoszczedzenie kosztow.

Wykonawca wykazat indywidulane podej$cie i rozwigzania odnoszace sie takze do pozyskanych do wspdipracy

podwykonawcédw, czy potencjalnych podwykonawcow (wynikajgce m.in. z zawartych umoéw), a takze w ofertach

cenowych i techniczno-cenowych kontrahentéw. Informacje te dotyczg indywidualnych warunkéw cenowych wspétpracy

Wykonawcy z partnerami, podwykonawcami, zaproponowanych opcji réznicowania cen w zaleznosci od przyjetych

rozwigzan technologicznych i przeprowadzonych analiz Wykonawcy co do sposobu wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Wyjasni¢ przy tym nalezy, ze ROMGOS w swojej ofercie nie ujawnit nazw podwykonawcow (wskazat jedynie zakresy
prac), ich nazwy pojawiajg sie dopiero w wyjasnieniach zastrzezonych wyjasnienia (w JEDZ sg wskazane tylko podmioty
trzecie, tj. TECHNO-POMIAR sp. z 0.0. oraz Przedsigbiorstwo Ustug Naukowych i Technicznych NDTEST sp. z 0.0.).

W tym miejscu nalezy zacytowa¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2023 r. (KIO 623/2023):

Ochronie moze podlega¢ szczegolne zestawienie elementow informacji, nawet jezeli poszczegdlne elementy tego
zestawienia sg dostepne publicznie, tyle tylko, ze na wykonawcy spoczywa wéwczas obowigzek wykazania, obiektywnej
wartosci gospodarczej takiego zestawienia. Innymi stowy, Wykonawca musiatby wykazac, ze wyjasnienia stanowig
indywidualne zestawienie informacji jawnych i poufnych (przy czym wykonawca musi zidentyfikowa¢ jakie informacje
majg charakter jawny i poufny), sg autorskim rozwigzaniem wykonawcy stosowanym przy wycenie zamowien
publicznych, ktére moze by¢ wykorzystywane w innych postepowaniach przez konkurencje, a tym samym powodowaé
jakie$ okreslone straty ekonomiczne po stronie wykonawcy.

Zastrzezone informacje te stanowig okreslony zbiér danych i majg warto$¢ gospodarczg, nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem dziatalnosci oraz nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, podjete zostaty
réwniez kroki zmierzajgce do zachowania ich poufnosci. Informacje te majg niewatpliwie warto§¢ gospodarczg oraz



stanowig tajemnice handlowe i organizacyjne przedsigbiorstwa (know-how ROMGOS), w szczeg6lnoSci wobec
malejacej liczby inwestycji w branzy gazowej, co powoduje wigkszg presje i spadek cen ofertowych.

Nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniami Odwotujgcego, ktory ich nie uzasadnit i nie popart dowodami (por. w
szczegolnosci pkt 6.1.6. Odwotania), ze specyfika i sposéb realizacji zamowienia zawarte w zbiorze zastrzezonych

dokumentow, wptywajgce na wysoko$¢ ceny nie sg wytworem unikalnej mysli ROMGOS. W szczegdlnosci nie odnidst
sie do stanowiska ROMGOS zawartego na str. 4 i 5 wyjasnien na okoliczno$¢ na temat sposobu dokonywania kalkulacii,
ktéry moze by¢ wykorzystywany w przysztych postepowaniach oraz uszczerbku, jaki moglby ROMGOS ponies¢ w
przypadku ich ujawnienia. Wykonawca podkresla przy tym takie aspekty dotyczace: organizacji pracy, logistyki, kosztow

wykonywania robot i ustug, wysokosci zysku, kontaktow z kontrahentami, cen uzyskanych za podwykonawstwo, cen

materiatow, wielkosci rabatow, zrédet dostaw, ktdre majg bardzo istotny wptyw na kalkulacje.

Nalezy przy tym zwréci¢ uwage na fakt, ze z analizy ofert i ztozonych wyjasnien Wykonawcow pod katem razgco niskiej
ceny, uwzgledniajgcych takze aspekt skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wynika jednoznacznie, ze
tre$¢ udzielnych wyjasnien w zestawieniu z szczegolng trescig wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny (pismo
z dnia 26 lipca 2023 r. wraz z zatgcznikiem, w ktérym sformutowano wymagania dotyczgcego odniesienia sie az do 57
elementéw skladowych ceny, ujetych w sposéb szczegdiny, nie pokrywajgcy sie z ich ujeciem w dokumentach
zamowienia, ze wzgledu na konieczno$¢ uzyskania przez Zamawiajgcego doktadnej weryfikacji zaoferowanych cen i jej
elementéw sktadowych; uzyskana w ten sposéb, inna prezentacja elementéw skladowych wraz ze szczegdtowym ich
objasnienie pozwolity na potwierdzenie prawidiowosci kalkulacji, ale tez pokazata, ze majg one szczegblng wartos¢
gospodarczg dla Wykonawcow i wynikajg m.in. z ich know-how) oraz ztozonych przez Wykonawcéw opracowan
wiasnych, w tym kalkulacji i innych dowodéw na potwierdzenie rynkowych wysokosci oferowanych ceny wynika, ze
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spetniajg przestanki ustawowe i zastugujg na uwzglednienie a przekazane
informacje na ochrone.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2023 r. (KIO 413/23) Izba stwierdzita, ze: Informacje
szczegOtowe na temat wysokosci kosztow, relacji z kontrahentami, uméw, zadan lub klientéw samodzielnie, stanowig

informacje wrazliwe, strategie konkurencyjng oraz strategie cenowa. Ich ujawnienie pozwalaloby stronom trzecim

rozpoznaé¢ szczegdlowg charakterystyke kosztowg spotki oraz stosowang przez nig strategie cenowg, co w efekcie

tworzy podstawe do wykorzystania przedmiotowych informacji przeciwko K. w dziataniach rynkowych, wptywajgc

niekorzystnie nie tylko na pozycje K. (np. w postepowaniach przetargowych), ale takze na poziom cen na rynku.

Specyfikacja Warunkéw Zamowienia, na ktéra powotuje sie Odwotujacy okreSla wymagania dla kazdego wykonawcy
zainteresowanego ziozeniem oferty w Postepowaniu, ale nie przesgdza o tym jak wykonawcy majg je wypetni¢. Wiedza i
doswiadczenie wykonawcédw determinujg w istotnej mierze sposéb przygotowania oferty, w szczegolnosci od strony
cenowej, kosztowej, organizacyjnej, technologicznej, czy handlowej. Informacje te wynikajg z jego do$wiadczenia w
realizacji budowy gazociagéw i zwigzanej z tg specyfikg organizacji przedsigbiorstwa (know-how Wykonawcy), stanowig
jeden z niematerialnych sktadnikébw przedsiebiorstwa, wpltywajg w zdecydowany sposéb na warto$¢ o0golng
przedsiebiorstwa, mimo Ze nie stanowig przedmiotu obrotu i nie dadzg sie bezposrednio wyrazi¢ w wielkoSciach.

Wedlug wiedzy Zamawiajgcego ROMGOS posiada aktualnie najwicksze doswiadczenie w realizacji kluczowych
inwestycji liniowych G-S w biezacych realiach rynkowych (zaréwno jako bezpo$redni wykonawca jak i podwykonawca) -
wykaz zrealizowanych przez ROMGOS projektéw adekwatnych do przedmiotu niniejszego zaméwienia zawarty jest na
str. 15-16 uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Do$wiadczenie z tych kontraktéw pozwala ROMGOS na
optymalizacje kosztowg. Dla Zamawiajgcego jest rekojmig nalezytego i terminowego (doSwiadczenia Zamawiajgcego
wskazujg, ze czesto nawet przed terminem) zrealizowania zadania, a cena zaoferowana w przedmiotowym
postepowaniu nie odbiega od cen z pozostatych kontraktéw (cho¢ tu trudno o poréwnanie 1:1 np. ceny wykonania 1 km,
bo cena oferty jest wypadkowg wielu czynnikdw: dtugosci gazociggu (efekt skali), stopnia skomplikowania inwestycji,
zakresu infrastruktury towarzyszacej, warunkow terenowych, aktualnej sytuaciji rynkowe;j itp.).

Zamawiajgcy zgadza sie z twierdzeniami ROMGOS (ktére w podobny sposéb podnoszone byly w przesztosci w zwigzku
z udziatem tego Wykonawcy w innych postepowaniach). Ich zasadnos¢ i prawdziwos¢ wynika nie tylko z tresci

wyjasnien i zatgcznikéw, ale takze z doswiadczen, jakie Zamawiajgcy ma z tym Wykonawca, zdobytych w trakcie

realizacji przez niego innych zamowien (o tym szerzej w odniesieniu do zarzut nr 2).

Nalezy uzna¢ za zasadne twierdzenie, ze ujawnienie nazw kontrahentow Wykonawcy, w potgczeniu z ujawnieniem
informacji o cenach przez nich zaoferowanych, postawi Wykonawce nie tylko w niekorzystnym potozeniu na rynku
budowy gazociggébw (bo pozwoli konkurencji na uzyskanie wiedzy o indywidualnie wynegocjowanych stawkach,
korzystnych upustach, poziomie marz), ale przede wszystkim narazi na zarzut naruszenia tgczacych Wykonawce z tymi



podmiotami klauzul o zachowaniu poufnosci, a tym samym na odpowiedzialnos¢ z tytulu kar umownych oraz
odszkodowania przewyzszajgcego wysoko$¢ zastrzezonych kar umownych.

wykonywanych zamowien jednoznacznie potwierdzajg, ze przyjeta organizacja, zespdt podwykonawcow i specjalistow
pozwalajg Wykonawcy na optymalizacje kosztéw, na zaoferowanie ceny znaczgco nizszej oraz wplywajg na jego
pozycje takze w innych postepowaniach o udzielenie zamdwienia, w ktorych bierze udziat lub bedzie w przyszioSci
uczestniczyc.

Jako dowody na poparcie tego twierdzenia mozna wskaza¢ nalezycie wykonane (czasem przed terminem) dla
Zamawiajgcego umowy, gdzie ROMGOS réwniez oferowat znaczgco odbiegajgce od szacunkéw wartosci zaméwienia,
ale takze od cen innych wykonawcow (zdarzenia przeszie) versus niniejsze postepowanie, ktdére z punktu widzenia
analogicznych zastrzezen tajemnicy przedsigbiorstwa sktadanych w przeszioSci jest zdarzeniem przysziym. Nalezy
zgodzi¢ sie z Wykonawcg, ze zachowanie zastrzezonych informacji jako niejawne pozwoli ROMGOS skutecznie
konkurowac¢ w kolejnych postepowaniach.

Jako potwierdzenie powyzszego stanowiska Zamawiajgcy pragnie wskazaé na podobienstwa w zakresie stanu
faktycznego w postepowaniu odwotawczym KIO 2821/21 i 2823/21 (w zakresie dzi$ stawianych zarzutéw), gdzie zapadt
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 listopada 2021 r. oddalajgcy odwotanie, w tym w zakresie bezprawnego
uwzgledniania przez Zamawiajgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W omawianym stanie faktycznym Konsorcjum R. - T. zastrzegto dokumenty zawierajgce informacje (podobnie jak w
niniejszej sprawie) posiadajgce warto$¢ gospodarcza, {j.:

a)informacje o podmiotach pozyskanych do wspétpracy,

b)indywidualne warunki cenowe uzyskane od kontrahentow,

c)kalkulacje cenowa,

d)informacje na jakich warunkach podmioty trzecie zobowigzaty sie do udostepnienia wykonawcy zasobdw,
e)zestawienie ekspertow i specjalistow,

f)zestawienie $rodkow trwatych.

Nalezy uzna¢ za aktualne w niniejszej sprawie twierdzenie Izby zawarte w uzasadnieniu przywofanego wyroku, ze
argumentacja przedstawiona przez Odwolujgcego w uzasadnieniu odwofania w zaden sposob nie dowodzi, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez Wykonawce nie zostalo zweryfikowane przez Zamawiajgcego. Nie
dowodzi rowniez, ze dokonanie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nastgpito w sposob nieprawidtowy.

Podobnie jak w niniejszej sprawie tajemnicg przedsiebiorstwa objeto poszczegodlne zatgczniki do pisma zawierajgcego
wyjasnienia odnoszace sie do ceny, ktdre skladane byty na okoliczno$¢ wykazania elementéw oferowanej ceny.

W przywotanym wyroku Izba podkreslita, ze (...) jawno$¢ postepowania o udzielnie zamowienia publicznego jest zasada,
niemniej nie jest prawem bezwzglednie obowigzujgcym. Kazdy wykonawca jest uprawniony do podjecia dziatan
majgcych na celu ochrone jego tajemnicy przedsigbiorstwa, wiecej ma prawo domagac¢ sie utrzymania tej ochrony.
Natomiast podmiot - jak w tym wypadku Odwotujgcy - obowigzany jest do wykazania, ze w ramach poczynionych
wyjasnien wykonawca nie sprostat przestankom uzasadniajgcym podjecie ochrony.

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze podobnie jak w sprawie zakoriczonej wyrokiem z dnia 15 listopada 2021 r., Odwolujgcy

pomija w swojej argumentacji rowniez faktyczny stopien szczegdtowosci kalkulacji ceny (w tym elementéw wymaganych

przez Zamawiajgcego w wezwaniu do wyjasnien). Kalkulacja cenowa posiada istotng warto§¢ gospodarcza dla
wykonawcy, co niejednokrotne bylo w orzeczeniach Izby wskazywane, bowiem informacje takie przedstawiajg sposob

dziatania przy realizacji zamowienia oraz schemat wyceny poszczegolnych elementéw skladowych zamoéwienia czy

strategie budowania ceny stosowang przez tego wykonawce. Tym samym Odwolujgcy kwestionujgc zastrzezenie takich

informacji, odnoszac sie do argumentacji ROMGOS powinien byt wykazac, ze dane te nie majg w zwigzku ze strategig
budowania ceny przez ROMGOS.

Zamawiajgcy pragnie podkre$li¢, ze podobnie jak w przywotanej sprawie z 2021 r. mozna dostrzec zagrozenia
wynikajgce z zasady tzw. inzynierii wstecznej (reverse engineering), ktorg stosujgc, inne podmioty mogtyby ocenic i
ustali¢, jakie schematy wyceny stosuje ROMGOS oraz jak szacuje ryzyka zwigzane z danym zakresem prac. Wymaga
rowniez wskazania, ze ROMGOS specjalizuje sie w realizacji prac jakie sg objete przedmiotem postepowania o



udzielenie zamowienia w odniesieniu, co do ktérego zawist ten spér. Uwzgledniajgc, ze przedmiot zamdwienia obejmuje
bardzo specjalistyczne roboty i ustugi dla ktérych grono ewentualnych wykonawcow nie jest szerokie, to powoduje, ze
wycena ROMGOS nie stanowi elementu tylko odpowiadajgcego temu postepowaniu ale dotyczy, jak podnosit ROMGO S
w uzasadnieniu, procedur, procesow oraz organizacji pracy. Odwotujgcy w zaden sposob nie dowiodt, ze kalkulacja ceny
nie moze wskazywac¢ w jaki sposéb Wykonawca okresla (wycenia) koszty wykonania poszczeg6lnych robot, w jaki
sposOb grupuje i dzieli koszty wspdlne wykonania robot, w jaki sposob ksztattuje zysk i jak przypisuje go do
poszczegdlnych elementow wyceny, w jaki sposéb i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki sposob
zamierza zorganizowac¢ proces budowlany - przez to informacje te posiadajg dla niego wartoS¢ gospodarczg nie tylko w
aspekcie tego postepowania, ale takze dla catosci funkcjonowania firmy.

Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Izby wyrazonym w przywotanym wyroku, ze (...) na etapie postepowania
odwotawczego zadaniem Odwotujgcego jest udowodnienie, ze Zamawiajgcy btednie uznat za skutecznie zastrzezenie
tajemnicy przedsigbiorstwa. W tym zakresie w orzecznictwie Izby nie ma zadnych rozbieznosci i fakt, ze na
Odwolujacym cigzy obowigzek dowiedzenia tych okolicznosci nie doznaje zadnego ograniczenia przy rozpoznaniu
zarzutéw odnoszgcych sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W zakresie argumentacji Odwotujgcego, a
mianowicie, ze kalkulacje ceny pokazuja, w jaki sposéb Wykonawca wycenia koszty wykonania poszczegolnych robot, w
jaki sposéb grupuje i dzieli koszty wspodlne wykonania robot, w jaki sposéb ksztattuje zysk i jak przypisuje go do
poszczegdinych elementow wyceny, w jaki sposéb i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki sposob
zamierza zorganizowa¢ proces budowlany. Wykonawca na przestrzeni lat swojej dziatalno$ci wypracowat wiasne
metody kalkulaciji ceny, aby moc skutecznie konkurowac z innymi podmiotami czy to juz dziatajgcymi w branzy, czy tez
dopiero wchodzacymi na rynek. Tres¢ tabeli zatem nie tylko pozwolitaby innym wykonawcom poznaé ceny za okreslone
zakresy prac, ale tez przypisa¢ te zakresy do okreslonych podwykonawcéw, a tym samym umozliwitaby konkurenciji
poznanie wartosci prac przez nich wykonywanych - Izba podkresla w tym miejscu, ze Odwotujgcy znat treS¢ ztozonych
zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa i miat mozliwos¢ odniesienia sie do tej argumentacji. Samo stwierdzenie, ze
kalkulacja ceny zawarta w tabeli w zatgczniku do wyjasnien nie przedstawia tajemnicy jest niewystarczajgca.

W nadmienionym wyroku Izba odniosta sie takze do kwestii utajnienia listy Srodkéw trwatych, co pozostaje aktualne i ma
znacznie takze w niniejszej sprawie, stwierdzajgc:

(...) srodki trwate stanowig takze informacje o posiadanym zapleczu technologicznym wykonawcy Konsorcjum, ktore w
efekcie mogg pozwoli¢ wykonawcom na uzyskanie wiedzy o technologii lub rozwigzaniach technicznych stosowanych
przez Konsorcjum R (...)

Izba podziela wskazang przez Zamawiajgcego argumentacje zamykajgcg sie w wyroku Sgdu Najwyzszego z 28 lutego
2007 r., sygn. akt V CSK 444/06, ktory podat, ze "fakt, ze informacje dotyczgace poszczegdinych elementéw urzadzenia
sg jawne, nie decyduje o odebraniu zespotowi wiadomos$ci o produkcie przymiotu poufnosci.”

Z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwva ROMGOS wynika, ze informacje na wstepie nie zostaly
ujawnione do wiadomosci publicznej, a inny przedsigbiorca (konkurent -  tu: Odwotujacy), nie mégt pozna¢ chronionych
informacji drogg zwykig i dozwolong (z wyjatkiem tych wprost wskazanych w ofercie ROMGOS).

Mozna zgodzi¢ sie z tym, ze obrocie dostepne sg wylgcznie pojedyncze, ogdlne informacje odnoszace sie do
zastrzezonych informaciji, ale nie w konkretnym zestawieniu.

Wymagania aktualnie toczacego sie postgpowania powoduja, ze mamy do czynienia, ze w tej specyficznej formie i
konfiguracji zastrzezone informacje bedg podane jedynie w zfozonych w tym postepowaniu dokumentach, gdzie zgodnie
z intencjg ROMGOS i dzieki jego $wiadomym staraniom zostaty objete tajemnica.

ROMGOS chroni informacje w specyficznej formie i konfiguracji, ktére zostaly podane jedynie w ztozonych w tym
postepowaniu dokumentach, gdzie zgodnie z intencjg ROMGOS i dzigki jego $wiadomym staraniom zostaly objete
tajemnica. Umozliwiajg one, dzieki okreslonej wiedzy, potencjatu ludzkiego, czy technicznego, okresSlonej kooperacji z
podmiotami wspdtpracujgcymi, skuteczne konkurowanie tego wykonawcy na rynku robét liniowych, jakie sg przedmiotem
zamowienia.

W odniesieniu do uzasadnienia zarzutu sprecyzowanego w pkt 6.2. Utajnione informacje dotyczgce potencjatu
kadrowego, ekspertdéw i specjalistow nalezy zauwazyé€, ze nie zostat on poparty wskazaniem konkretnych okolicznosci
faktycznych, ani dowodow.

Odwolujacy opiera sie na ogdlnych stwierdzeniach. Wskazuje na czeS¢ uzasadnienia utajnienia w odniesieniu do
funkcjonujacej na rynku nieuczciwg praktykg przejmowania pracownikdw przez konkurencje, kwestionujac jg, ale tez nie



wskazujgc na okolicznosci, ktore temu przecza. Twierdzi takze, Zze personel zatrudniony przez ROMGOS jest
powszechnie znany, ale nie wymienia zadnych os6b. Odwolujgcy twierdzi takze, ze znajgc zas dane osobowe
konkretnego specjalisty, mozliwym jest uzyskanie informacji na temat jego kwalifikacji i doSwiadczenia, np. w
odpowiednich instytucjach branzowych (na mocy wiasciwych przepiséw powszechnych czy tez wewnetrznych tych
instytucji). Jak wynika z powyzszego, utajnienie danych dotyczacych struktury personelu poszczegdlnych os6b ma na
celu przede wszystkim utrudnienie pozyskania tych danych przez wykonawcdéw uczestniczacych w danym
postepowaniu. Nie daje jednak nawet jednego przyktadu potwierdzajacego zasadnos¢ jego tezy.

Zamawiajgcy zauwaza, ze zastrzezone informacje (w szczegolnosci zat. 2 i 3) zawierajg dane dotyczgce zdolnosci
organizacyjnych (w tym imienna lista spawaczy i inzynieréw, informacje o wtasnych stuzbach geodezyjnych), ktéra to
zdolno$¢ w duzej mierze przektada sie na mozliwos¢ odpowiedniej organizaciji prac. W przypadku inwestyciji liniowych
jest to znaczaca wartos¢ i ma duzo wigksze znaczenie, niz w przypadku inwestycji kubaturowych. Wtasciwa organizacja
pracy oraz duzy zakres wilasnego sprzetu i personelu daje mozliwos¢ przystgpienia do realizacji juz z chwilg zawarcia
umowy, bez potrzeby szukania i kontraktowania podwykonawcow - optymalizacja czasu i koszow.

Woyjasni¢ ponadto nalezy, ze w odniesieniu do personelu (w szczegdlnosci spawaczy i inzynieréw) warto tez odnotowac,
ze o przewadze nie stanowi jeden cziowiek, ale zespoty ktdre tworzg i wyjecie z takiego zespotu (podkupienie) kilku os6b
moze spowodowac, ze wykonawca straci przewage konkurencyjng w tym zakresie.

W zakresie zarzutow dotyczacych posiadanego przez ROMGOS sprzetu (pkt. 6.3. odwotania) - zatgcznik nr 3 lista
Srodkéw trwatych - istotne jest nie tyle jaki to konkretnie sprzet (cho¢ ta informacja réwniez ma walor gospodarczy i

organizacyjny i - z posiadanych informaciji - nie zostata upubliczniona), ale jego rodzaj i przede wszystkim posiadana

ilos¢. Dane w tym obszarze moga stanowi¢ przewage konkurencyjng w kolejnych postepowaniach. Posiadanie wiasnego

sprzetu ogranicza koszty i czas, a szczegdtowa wiedza o zasobach pozwala konkurencji pozna¢ np. ,moce

przerobowe”. Podnoszona w odwotaniu okoliczno$¢, ze w ramach wspétpracy ROMGOS ze Stalprofil S.A., Odwotujgcy
posiadt wiedze na temat zasobéw ROMGOS (de facto nie wiadomo w jakim zakresie, bo tego juz nie wyjasnia) nie
oznacza jeszcze, ze informacja w tym zakresie stracita przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa. Dane te mogg w dalszym

ciggu by¢ nieznane pozostatym konkurentom (co podnosi ROMGOS). Konkurenci poznajgc petne zasoby ROMGO
(sprzet, ludzie) bedg wiedzieli jakg ROMGOS ma moc przerobowg i w jakich przetargach moze wystartowac
samodzielnie.

Zasoby wilasne ROMGOS sg przewaga, ktéra w duzej mierze robi réznice i istotnie zwieksza szanse na
przygotowywanie konkurencyjnych ofert. Niewatpliwie Odwotujacy chce pozyska¢ wiedze w tym zakresie, bo ta pozycja
wplywa na wyceng, a to ma istotne znacznie przy czesto niezbyt duzych réznicach w oferowanych za wykonanie
zamowienia cenach.

Dokonana przez Zamawiajgcego analiza porownawcza wyjasnien ROMGOS i Odwotujgcego w kwestii razgco niskiej
ceny pokazuje jednoznacznie, gdzie tkwig podstawy réznicy w cenach zaoferowanych przez obu Wykonawcoéow. Jako

dowdd Zamawiajacy przedstawi na rozprawie zestawienie wybranych pozycji z kalkulacji w celu wykazania podstaw

roznicy w cenach zaoferowanych przez obu Wykonawcow.

Jednoczes$nie, stosownie do postanowienia art. 545 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy wnioskuje o ograniczanie Odwotujgcemu i
uczestnikowi postepowania odwotawczego prawo wgladu do tego materiatu dowodowego, ktéry bedzie zatgczony do akt
sprawy, poniewaz jego udostepnienie grozitoby ujawnieniem informacji stanowigcej tajemnice chroniong na podstawie
odrebnych przepis6w, inng niz informacja niejawna.

Analiza pokazuje takze, ze zakresy prac, a w zwigzku z tym pozycje wyceny, w zakresie ktérych ROMGOS w
zdecydowanej wigkszosci dysponuje zasobami wiasnymi, dotyczg kluczowych robét budowlano-montazowych (ktére
stanowig ok. 25% oferty wykonawcow; oczywiscie u roznych wykonawcdw mogg wystepowac réznice). Z tego powodu
ochrona informacji w zakresie zasobéw Wykonawcy jest niezwykle istotna.

Stad to wtadnie ten zakres prac, ktory ROMGOS planuje wykona¢ sitami wtasnymi skutkuje istotng przewaga cenowg
nad ofertg firmy Stalprofil S.A., ktéra czesto w realizacjach swoich inwestycji dla Zamawiajgcego podzlecata te roboty
budowlano-montazowe firmie ROMGOS, ktére stanowig istotng réznice cenowg w przedmiotowym postepowaniu.

Istotnym kolejnym elementem, ktory warunkowat wybér ROMGOS byly przedstawione wyjasnienia razgco niskiej ceny a
mianowicie szczeg6towos¢ przedstawionych kalkulacji cenowych w kluczowych dla Zamawiajgcego robotach

budowlano-montazowych, ktére ROMGOS planuje wykona¢ sitami wiasnymi. Podane w wyjasnieniach ilosci, stawki r-g,
m-g, normy nakladéw oraz wydajnosci dla poszczegdlnych robét jednoznacznie wskazuja, ze wycena zostata dokonana

prawidtowo. Wyjasnienia razgco niskiej ceny ztozone przez Stalprofil S.A. nie byly tak precyzyjne.



Na zakonczenie, odnoszac sie do pkt 10 Odwotania - Brak nalezytego zbadania przez Zamawiajgcego skutecznosci
zastrzezenia - i teoretycznych rozwazan Odwotujgcego, Zamawiajgcy wyjasnia, ze doktadnie i z nalezytg starannoscig
zweryfikowat nie tylko zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa sporzadzone przez ROMGOS, ale takze przez Stalprofil
S.A. Jeszcze raz przy tym nalezy podkresli¢, ze Odwolujgcy rowniez zastrzegt (utajnit) wyjasnienia dotyczgce ceny (w
kontekscie razaco niskiej ceny). Jego uzasadnienie nie jest tak rozbudowane jak ROMGOS, a mimo to Zamawiajgcy
uznat jego zasadnosc¢. Pokreslenia wymaga takze, ze uzasadnianie co do poprawnosci uzasadnienia tajemnicy wynika

nie tylko z uzasadnienia tajemnicy, takze z samej treSci zastrzezonych informacji zawartych w dokumentach, ktére

jednoznacznie wskazujg na spetnianie przestanek wskazanych i wykazanych w uzasadnieniu tajemnicy. Zamawiajacy

dokonat badania stanu faktycznego wszystkich (w tym wymienionych zastrzezen) z zastosowaniem indywidulanego

podejscia w ich badaniu.

Na uwage zastuguje (i nalezy je przyja¢ za wiasne) w tym miejscu stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie w
wyroku z dnia 21 marca 2023 r. (Sygn. akt. XXIIl Zs 19/23), ktéry stwierdzit, ze: Na tle stanu faktycznego tej sprawy, nie
ma watpliwosci, ze trafny byt zarzut skargi naruszenia prawa materialnego polegajgcego na przyjeciu przez (...)
zawezajgcego” rozumienia przepisu art. 18 ust. 3 ustawy PZP do sytuacji, w ktorej obowigzkiem (...) bytlo w istocie
udowodnienie, a nie jak stanowi ten przepis "wykazanie ", ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa (...). Racje ma skarzacy, ze uzasadnienie zastrzezenia przekazywanych informac;ji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwva moze opiera¢ sie na oswiadczeniu wykonawcy, ktore zawiera przekonujgcg argumentacje, za$
zlozenie dowodow nalezy oceni¢ pozytywni jako dziatanie majgce na celu uwiarygodnienie informacji zawartych w
zlozonym os$wiadczeniu. Przedstawienie przez (...) dowoddw potwierdzajgcych argumentacje (...) o zasadnosci
dokonywanego zastrzezenia, tj. dowodéw z Zarzadzenia jak i zanonimizowanej umowy o prace (Zataczniki nr 2 i 3),
Swiadczy o zachowaniu przez (...) szczegdlnej staranno$ci, wyzszej niz wymagana art. 18 ust. 3 ustawy PZP, ktora
miata na celu wykazanie, ze zastrzegane przez (...) informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (...).

Odnoszac sie do zarzutu okreslonego w pkt 2 - Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS ze wzgledu na
brak obalenia domniemania razgco niskiej ceny.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢c, ze zarzut jest golostowny i nie poparty dowodami, w szczegélnosci, ze cena
Odwotujgcego nie odbiega znaczgco (ok. 11%) od ceny ROMGOS. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze juz analiza kilku
istotnych pozycji wyceny uzasadnia r6znice pomiedzy wartoscig oferty ROMGOS i STALPROFIL S.A. a to wskazuje, z
gdyby Odwotujgcy miat analogiczne mozliwosci techniczne czy organizacyjne w tych pozycjach mégtby zaoferowac
cene na analogicznym, a moze nawet nizszym poziomie.

Nastepnie Zamawiajgcy wyjasnia, ze wobec zaistnienia znaczacych rozbieznosci wysokosci cen ofert ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu w stosunku do wartoSci szacunkowej, zdecydowano o wezwaniu wszystkich
wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty do ztozenia wyjasnien udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w zakresie

wyliczenia ceny oferty. Wezwanie do wykonawcéw w zakresie wyjasnienia, w tym do ROMGOS i Odwotujgcego,
wystosowano 27 lipca 2023r. wyznaczajgc termin ztozenia na 11 sierpnia 2023 r. Termin ten - w zwigzku z wnioskami

wykonawcow o przesuniecie - zostat wydluzony przez Zamawiajacego do 18 sierpnia 2023 r. Po dokonaniu weryfikacji
zfozonych przez ROMGOS wyja$nien Zamawiajagcy zwrocit sie 11 wrzesnia 2023 r. do Wykonawcy z wnioskiem o
uzupetnienie wyjasnien. Wykonawca 15 wrze$nia 2023 r. (w wyznaczonym na 19 wrze$nia 2023 r. godz. 11.00 terminie)

ztozyt wnioskowane wyjasnienia.

Wykonawca ztozyt wyjasnienia w zakresie sposobu kalkulacji ceny wraz z dowodami w postaci nastepujgcych
dokumentow sposrod ktérych 6 zastrzegt, jako dokumenty zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa:

1)Kalkulacji kosztéw budowy (Wynagrodzenia) - Tajemnica Przedsiebiorstwa,
2)Schemat organizacyjny oraz lista spawaczy - Tajemnica Przedsiebiorstwa,
3)Lista srodkéw trwatych - Tajemnica Przedsiebiorstwa,

4)Umowy i oferty podwykonawcédw - Tajemnica Przedsigbiorstwa,
5)Przyktadowe umowy o prace - Tajemnica Przedsigbiorstwa,

6)Polityka bezpieczenstwa - Tajemnica Przedsiebiorstwa,

7)Regulaminy pracy.

Udzielit takze uzupetniajgcych wyjasnien w zwigzku z szczegdtowymi pytaniami Zamawiajgcego, zawartymi w drugim
wezwaniu. Wyjasnien uzupeiajgcych udzielit takze Odwolujgcy. Zamawiajgcy zastosowat analogiczne podejscie do



oceny wyjasnien wszystkich wykonawcow. Stad podkreslenia wymaga, ze wyjasnienia ROMGOS i Odwotujgcego zostaly
ocenione w taki sam sposob.

Zamawiajacy w wyniku weryfikacji powyzszych wyjasnien i dowodow stwierdzit w szczegolnosci, co nastepuje:

1)Wykonawca zlozyt szczegbtowe wyjasnienia w zakresie sposobu kalkulacji ceny oferty, przyjetych zatozen i
planowanego sposobu organizacji budowy;

2)Wykonawca ztozyt szczegdlowg kalkulacje ceny ofertowej w zakresie zgodnym z wzorcem zalecanym przez
Zamawiajgcego (tabela zawarta w dokumencie ,Kalkulacja kosztéw budowy”;

3)Wykonawca ujgt w wyjasnieniach sposob podziatu organizacyjnego zakresu prac oraz kalkulacji poszczeg6lnych
pozycji tabeli, tj. podziatu czynnosci, ktére wykona sitami wtasnymi oraz sitami podwykonawcow. Szczeg6towy opis
planowanego podziatu prac (sity wtasne/podwykonawcy) wraz ze wskazaniem czynnikow cenotwoérczych Wykonawca
zawart w dokumencie ,Kalkulacja kosztéw budowy”;

4)Wykonawca przedstawit na poparcie cen ujetych w kalkulacjj dowody w postaci kopi uméw oraz ofert
podwykonawcéw;

5)Wykonawca wskazat w wyjasnieniach, ze skalkulowana cena uwzglednia ustawowe wymogi co do warunkéw
zatrudnienia, wynikajgce w szczegolnosci z Kodeksu pracy i przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace;

6)Wykonawca ujat w kalkulacji ceny koszty ryzyk kontraktu (wraz z wyszczegolnieniem tych ryzyk);
7)Wykonawca ujagt w kalkulacji ceny koszty finansowe;
8)Wykonawca ujagt w kalkulacji ceny koszty zarzadu i zysk.

W opinii Zamawiajgcego, z uwzglednieniem weryfikacji wyjasnien i dowodéw dokonanej przez kosztorysantow Biura
Projektowego Zamawiajgcego oraz ztozonych przez wykonawce w dniu 15 wrzesnia 2023 r. uzupetnien, Wykonawca

ROMGOS w wystarczajgcy sposob wykazat, ze oferowana cena jest na aktualnym poziomie rynkowym, nie jest razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz nie budzi watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania

przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych

przepiséw. Wykonawca ROMGOS ztozyt dowody, ktére swa trescig potwierdzajg poczynione zatozenia zaprezentowane
w wyjasnieniach. W opinii Zamawiajgcego ROMGOS sprostat ciezarowi udowodnienia, ze zaoferowana cena nie jest
ceng razaco niskg i pozostaje ceng realng. Ponadto na uwage zastuguje fakt, ze cena oferty ROMGOS jest zblizona do
cen ofert pozostatych wykonawcéw, co dodatkowo czyni jg wiarygodna na rynku rob6t budowlanych w zakresie budowy

gazociggow.

Whbrew sugestiom Odwolujgcego (ktory postuguje sie w tym zakresie orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej),
jakoby wyjasnienia ROMGOS w zakresie zaoferowanej przez tego Wykonawce ceny, nie zastugiwaty na uwzglednienie,
zfozone wyjasnienia sg konkretne, odpowiednio umotywowane i odnoszace sie do tego konkretnego zaméwienia, jak
réwniez zostaty poparte dowodami i zawieraja:

-wskazanie konkretnych elementéw majgcych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny;

-jednoznaczne informacje, przekladajgce sie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, co zostato poparte
adekwatnymi i wiarygodnymi dowodami.

Zamawiajgcy przy ocenie oferty oraz dokumentéw ROMGOS, w szczegdélnosci brat pod uwage zlozone wyjasnienia
razgco niskiej ceny na podstawie, ktérych mégt w sposéb rzetelny oceni¢  kompletno$é, zakresy robét, ceny i zatozone
metody kalkulacji w przedstawionej ofercie. Zamawiajgcy przy ocenie Wykonawcy brat takze pod uwage nastepujace
czynniki:

-do$wiadczenie z realizacji inwestycji strategicznych dla Zamawiajgcego,

-terminowo$¢ wykonywania inwestycji dla Zamawiajgcego (niektdre inwestycje zostaty ukonczone przed zatozonym
terminem odbioru koricowego),

-realizacja inwestycji dla Zamawiajgcego, ale takze ROMGOS jako podwykonawcy przy wykonywaniu robot
technologicznie najwazniejszych dla catej inwestycji,

-posiadanie wilasnego personelu zarzgdzajgcego inwestycja, posiadanie wykwalifikowanych specjalistow do
wykonywania robot technologicznych, posiadanie wiasnych niezbednych zasobdw sprzetowych,



Zamawiajgcy pragnie takze podkresli¢, ze dokonujgc oceny ROMGOS, czyli Wykonawcy, z ktérym Zamawiajacy
wielokrotnie wspdipracowat, pod uwage brat takze dotychczasowe wyniki wspdtpracy z tym Wykonawca.

Jako przyktady nalezy wskaza¢ wybrane inwestycje kluczowe Zamawiajgcego, ktore przedmiotowo sg zblizone do
aktualnego postepowania DN1000 Kedzierzyn-Raciborz. Ponizejprzedstawit Tabelarycznie informacje dotyczgce
postepowan w wyniku ktérych te umowy zostaty zawarte, z uwzglednieniem przede wszystkim warto$ci szacunkowej i
cen wszystkich ofert:

- 1. Budowa gazociggu wysokiego cisnienia DN 1000 relacji Gustorzyn -Wronoéw, etap lll Rawa Mazowiecka — Wronow
na terenie wojewodztwa lubelskiego, mazowieckiego i 1odzkiego

- 2. Budowa gazociggu DN 1000 Gustorzyn-Wronow, Etap Il: Lesniewice - Rawa Mazowiecka wraz z infrastrukturg
niezbedng do jego obstugi.

- 3 Budowa miedzysystemowego gazociggu t.j. gazocigg Polska-Litwa odcinek potudniowy czes¢ 1- od ttoczni gazu
Holowczyce i wraz z uktadem witgczeniowym do granicy woj. Mazowieckiego o dtugosci ok.72.5 km.

Zmawiajacy podkresla, ze we wszystkich ww. postepowaniach oferta ROMGOS byta tansza od drugiej w rankingu oferty
odpowiednio o ok: 35, 14 i 12 min zt netto (tj. odpowiednio o0: 9%, 6% i 7%) oraz duzo nizsza od warto$ci szacunkowej
(odpowiednio o ok.: 103, 113 i 38 min zt netto, tj. odpowiednio 0: 21%, 34% i 18%).

Umowy nr 1i 2 (WRB Gustorzyn-Wronow, etap 3 oraz WRB Gustorzyn-Wronoéw, etap 2) sg na ukonczeniu - zgodnie z
planem: IV kwartat br. Rowniez s3 realizowane terminowo i nalezycie. Ponizej bardziej szczegdlowe informacje na ten
temat:

https://www.gaz-svstem.pl/pl/svstem-przesviowv/inwestvcie/korytarz-centrum-wschod/rawa-
mazowiecka-wronow.html

https://www.gaz-svstem.pl/pl/svstem-przesviowv/inwestvcie/korytarz-centrum-wschod/lesniewice-rawa-
mazowiecka.html

Umowa nr 3 (WRB Polska-Litwa S cz.1) jest juz zrealizowana - terminowo i nalezycie, zgodnie wymaganiami
Zamawiajgcego i za zaoferowane przez ROMGOS ceny.

PodkresSlenia wymaga takze fakt, ze Zamawiajgcy odnotowat we wspotpracy z ROMGOS przypadki wykonania
zamoOwienia przed terminem.

Podsumowujgc stanowisko Zamawiajgcego odno$nie do tego zarzutu, nalezy wyjasni¢, ze indywidulana i szczegdtowa
analiza ztozonych przez ROMGOS wyjasnien potwierdza, ze Wykonawca ten sprostat ciezarowi udowodnienia, ze
zaoferowana cena nie jest ceng razaco niskg i pozostaje ceng realna.

W kwestii zarzutu okreslonego w pkt 3 - Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS z powodu czynu
nieuczciwej konkurenciji.

Odnoszac sie do tego zarzutu, nalezy podkresli¢, Ze nie zawiera on w istocie zadnego uzasadniania. Twierdzenia (pkt 15
i 16 Odwotania), ze bezpodstawnie wskazuje na:

-inzynierie cenowag, ktérg jakoby zastosowat ROMGOS, polegajagcg na manipulacji sktadnikami wynagrodzenia
(przerzucanie wynagrodzenia na wczesniejsze etapy, przerzucanie wynagrodzenia za cze$¢ opcjonalng zamoéwienia do
wynagrodzenia za cze$¢ podstawowg),

-oferowanie zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia w celu eliminaciji innych wykonawcéw lub ostabienia ich pozycji na
rynku.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy konkluduje, jezeli ofeta ROMGOS w obszarze wynagrodzenia, obarczona jest
wadami kwalifikujgcymi sie jako czyn nieuczciwej konkurencji, powinna ona by¢ odrzucona takze i z tego powodu.

Wobec gotostownosci twierdzeh Odwotujgcego oraz braku jego uzasadnienia zarzut nie powinien by¢é uwzgledniony.
W Swietle tych okoliczno$ci Zamawiajgcy Operator Gazociagdw Przesytlowych GAZ-SYSTEM S.A., wnosi jak na wstepie.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Odwofanie ztozono w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego pod nr ZP/2023/04/0034/SWI, pod nazwa: ,Budowa gazociggu DN1000 MOP 8,4 MPa relac



Kedzierzyn - Kozle - Granica RP (Polska - Czechy) na odcinku Kedzierzyn - Kozle - Racibdrz wraz z Infrastrukture
niezbedng dla jego obstugi" i dotyczy czynnosci oraz zaniechan zamawiajgcego polegajacych na:

1. wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy - Konsorcjum w sktadzie: ROMGOS Sp. z 0.0. ENGINEERING S
k. w Jarocinie oraz ROMGOS G. Sp. z 0.0. w Jarocinie dalej okreslanych jako ,Konsorcjum ROMGOS",

2. zaniechaniu odtajnienia kluczowych czesci wyjasnien razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum ROMGOS,

3. ewentualnie zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS ze wzgledu na niepodotanie przez Konsorcjum
ROMGOS obowigzkowi obalenia domniemania razgco niskiej ceny lub ze wzgledu na to, ze stanowi ona czyn
nieuczciwej konkurenciji,

4. prowadzeniu postepowania w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, a
takze wymodg udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, co wynika z naruszen
przepisdw wskazanych w odwotaniu.

Na podstawie powyzej wymienionych przez odwotujgcego, czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, odwotujacy zarzucit
naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. Art. 18 ust. 1i 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz.U.2022.1233 t.j.) dalej "Uznk", a takze art. 16 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odtajnienia kluczowych czesci wyjasnien
w sprawie razgco niskiej ceny, ztozonych przez Konsorcjum ROMGOS, ktére to wyjasnienia zamawiajgcy uznat za
skutecznie zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa, mimo ze:

a) wylgcznie niektore z informacji zawartych we wskazanych wyjasnieniach tj. dane osobowe os6b fizycznych takie jak:
imie i nazwisko, adres zamieszkania, PESEL, NIP, nazwa prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, mogly stanowic¢
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

b) wykonawca ten nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

c) spowodowalo to naruszenie zasady rownosci i zasady uczciwej konkurencji, w tym uniemozliwito postawienie przez
odwolujagcego dalej idgcych - anizeli wskazane w uzasadnieniu pkt 2 ponizej - zarzutéw zaniechania odrzucenia oferty
wybranej ze wzgledu na razgco niska cene zawartg w tej ofercie oraz ze wzgledu na zaoferowanie przez Konsorcjum
ROMGOS $wiadczenia ponizej kosztéw wytworzenia i zmuszenie zamawiajgcego do wybrania oferty jako najtanszej,

2. ewentualnie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust.6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum

ROMGOS ze wzgledu na razgco niskg cene albowiem ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w
ofercie ceny lub kosztu lub art. 226 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 3 Uznk lub art. 15 Uznk przez zaniechanie odrzucenia

oferty Konsorcjum ROMGOS jako czynu nieuczciwej konkurencji i zmuszenie zamawiajgcego do wybrania oferty jako
najtanszej ze wzgledu na przyjete przez zamawiajgcego kryterium ceny.

Na podstawie powyzej sformutowanych zarzutéw odwolujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum ROMGOS jako najkorzystniejszej,

b) odtajnienia wszystkich utajnionych elementéw wyjasnien razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum ROMGOS, w
szczegolnosci wszystkich zatgcznikow do pism Konsorcjum ROMGOS z dnia 11.08.2023 r. zawierajgcego informacje w
zakresie skfadnikow cenotwérczych oraz sposobu wyliczenia cen jednostkowych oraz ceny catkowitej oferty wraz z
dowodami potwierdzajgcymi koszty, za wyjgtkiem danych osobowych os6b fizycznych, takich jak: imie i nazwisko, adres
zamieszkania, PESEL, NIP, nazwa prowadzonej dziatalno$ci gospodarcze;j,

¢) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ziozonych ofert,

3. ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum ROMGOS jako najkorzystniejszej
b) odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS,

4. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztdw postepowania odwotawczego.



Z powyzej przedstawionych zarzutéw i zgdan odwotania wynika, ze odwotujgcy nie akceptuje jako prawidtowo wyliczone;j i
realnej w zakresie kosztéw ceny oferty wykonawcy wybranego, a przeszkodg w udowodnieniu postawionego zarzutu jest
zaakceptowane przez zamawiajgcego utajnienie wyjasnien, co do wyliczenia ryczattowej ceny przedmiotu zamdwienia,
ceny stanowigcej jedyne kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

Na poparcie spetnienia warunkéw formalnych, co do braku podstaw odrzucenia odwotania oraz podstaw merytorycznych
odwotania, co do wykazania interesu w uzyskaniu zamdwienia, odwotujgcy wskazat, jak ponize;.

W zakresie wymagan formalnych.

W dniu 22.09.2023 r. odwotujacy za pomocg Srodkéw komunikacji elektronicznej otrzymat informacje o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum ROMGOS, zatem niniejsze odwotanie wniesione jest z zachowaniem 10 -
dniowego terminu przewidzianego przepisami Pzp. Odwolujgcy doreczyt zamawiajgcemu kopie odwotania na podany w
dokumentacji przetargowej adres email, zgodnie z art. 516 ust.2 Pzp. do odwotania odwotujgcy zatgczyt dowdd
uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci (tj. 20.000,00 zt), dowod przekazania odpowiednio odwotania
zamawiajgcemu oraz dokument potwierdzajgcy umocowanie do reprezentowania odwotujgcego.

Izba stwierdza, ze wszystkie wskazane w odwotaniu, jak powyzej, okoliczno$ci zostaty potwierdzone w toku badania
zlozonego odwotania, w zwigzku z tym nie wystgpily przestanki z art.528 Pzp, skutkujgce odrzuceniem odwotania. W
powyzszym stanie rzeczy w mysl art.530 Pzp odwotanie zostato skierowane do merytorycznego rozpoznania na
rozprawie.

Do postgpowania odwotawczego skutecznie przystgpit wykonawca wybrany po stronie zamawiajgcego, przeciwko
przystgpieniu nie zgtoszono opozyciji.

Odwolujacy wskazat na interes w uzyskaniu zamdwienia, to jest na legitymacje do wniesienia odwotania, poniewaz
zajmuje drugie miejsce w rankingu ofert, przez co ma szanse na uzyskanie zamoéwienia i moze ponies¢ szkode, przez
naruszenie przepiséw Pzp, w sytuacji nie uzyskania zamowienia.

Izba nie podzielita argumentacji zamawiajgcego, co do braku interesu w uzyskaniu zamoéwienia, odnoszac interes tylko

do zarzutu ewentualnego (,Skoro Odwolujgcy nie wykazuje interesu prawnego w stosunku do zarzutu zaniechania
odtajnienia kluczowych czesci wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny ztozonych przez ROMGOS, to zarzut ten
powinien by¢ oddalony, a rozpatrzeniu powinny podlega¢ zarzuty ewentualne”). Odwotujgcy wskazujgc na interes w
uzyskaniu zamowienia wskazat na wszystkie zarzuty pkt IV odwotfania (Na gruncie niniejszej sprawy szkoda
Odwolujacego jest bezposrednim skutkiem naruszen przepiséw wskazanych w pkt IV odwotania” - \ide odwotanie

powyzej — uzasadnienie wyroku) to jest zaréwno co do utajnienia wyjasnien wykonawcy wybranego w zakresie ceny, jak i

braku odrzucenia oferty z uwagi na razaco niskg cene oferty wykonawcy wybranego. Poza tym Izba stwierdza interes w
uzyskaniu zamowienia nie tylko na podstawie argumentaciji w samym odwotfaniu, ale réwniez na podstawie obiektywnie

istniejgcych okolicznosci w sprawie, rozstrzygajgc co do prawa wniesienia odwotania. I1zba w powyzszym stanie rzeczy,

potwierdza prawo odwotujgcego do wniesienia odwotania, w rozumieniu art.505 ust.1 Pzp, co do podniesionych zarzutow
odwotania.

Przedmiotem rozpoznania i rozstrzygniecialzby pozostajg zaskarzone czynno$ci zamawiajgcego, polegajace na
zaakceptowaniu utajnienia wyjasnien ceny i wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy wybranego to jest
przystepujacego po stronie zamawiajgcego / Konsorcjum Romgos.

Izba przeprowadzita na rozprawie postepowanie dowodowe uwzgledniajgc przekazang przez zamawiajgcego do akt
sprawy dokumentacje postepowania, przyjmujac réwniez szczegbtowe wyjasnienia i oSwiadczenia przedstawicieli stron i
uczestnika zfozone do protokotu, a takze przyjeta ztozone wnioski dowodowe jako materiat wyjasniajagcy. Dokonujgc
badania i oceny zgromadzonego materiatu w sprawie oraz argumentacje formalng i prawng odwotania, lzba oddalita
odwotanie w calosci w zakresie podniesionych zarzutow i zgdan odwofania. Oddalenie odwotania oznacza, ze w
przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie naruszyt zasad utajnienia wyjasnien wykonawcy chronionych tajemnicg
przedsiebiorstwa w mys| Uznk, jak i dokonujac badania i oceny ztozonych wyjasnieh wykonawcy wybranego co do ceny
oferty oraz jej kosztu, podjgt prawidtowo czynno$é wyboru najkorzystniejszej oferty w mysl Pzp. Réwniez wobec nie
potwierdzenia zarzutu odwotania co do razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy wybranego/przystepujacego po stronie
zamawiajgcego, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Bowiem co potwierdzit zamawiajacy, a czemu nie zaprzeczyt odwotujgcy, wykonawcy byli réowno traktowani co do
wezwan do wyjasnienia cen oraz kosztdéw, jak i co do zastrzezenia wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa.
Podsumowujac Izba nie stwierdzita naruszen przepiséw ustawy Pzp jak i ustawy Znk wskazanych w odwotaniu oraz
podziela argumentacje zamawiajgcego przyjmujac jg jak wiasna. Wobec powyzszego zamawiajgcy prawidtowo ocenit



whniosek utajnienia ztozonych dokumentdéw przez wykonawce wybranego, jak rowniez prawidtowo ocenit i stwierdzit brak
razaco niskiej ceny w ofercie wybranej.

Wykonawca wybrany, odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego do wyjasnien ceny, zastrzegt, jako tajemnice
przedsigbiorstwa informacje zawarte w dokumentach: tabela skladnikdw ceny ofertowej, oferty dostawcow oraz
podwykonawcow, schemat organizacyjny oraz lista spawaczy, lista Srodkéw trwatych bedacych w posiadaniu
wykonawcy, umowy z kontrahentami, ktorzy w przedmiotowym postepowaniu ziozyli oferty wykonawcy lub pozostajg z
wykonawcg w statych stosunkach gospodarczych, przyktadowe umowy o prace osdb majgcych dostep do informacji
poufnych, o$wiadczenia o zachowaniu poufnosci kluczowego personelu biorgcego udziat w przygotowaniu oferty, polityka
bezpieczenstwa i opis sposobu nadawania uprawnieh dostepowych z print screenami.

Odwolujacy podnidst, ze catos¢ uzasadnienia sktada sie z ogoélnych twierdzen, nieskonkretyzowanych informaciji, ktérymi
wykonawca moze postuzyC sie przy okazji dokonywania zastrzezenia w dowolnym postepowaniu. Przedtozone
zastrzezenie nie zostato dostosowane do niniejszego, konkretnego postepowania.

Izba odnoszac sie do zasadnos$ci zarzutu co do nie dostosowania do konkretnego postepowania wniosku o utajnienie
wyjasnieh ceny, nie podziela stanowiska odwotujgcego. Ochrona informaciji zastrzezonych w przedsiebiorstwie, w tym
co do ceny oferty, wymaga wiasnie ustalenia, wdrozenia, przestrzegania rutyny, czyli powtarzalnej procedury
postepowania pracownikéw i systemu przedsiebiorcy. Tak wiec, w ocenie Izby, zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
i jej uzasadnienie, w tym wypadku co do ochrony przed konkurencjg sposobu i okolicznosci towarzyszacych ustaleniu
ceny, nie wymagajg kazdorazowego dostosowania ochrony do konkretnego postepowania. Gdyby przyja¢ oczekiwanie w
tym zakresie odwolujgcego to oznaczatoby, ze informacje nie majg charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz nie
objete sg trwalym systemem ich ochrony przed dostepem konkurentéw rynkowych. Bowiem cechg fundamentalng
systemu ochrony informacji powinna by¢ powtarzalnos¢ i trwatos¢ jego funkcjonowania, a nie tworzenie kazdorazowo
systemu do konkretnego postepowania przetargowego. Uzupetiajgco lzba zaznacza, co podniést zamawiajgcy, ze
podkreslenia wymaga okoliczno$¢, ze odwotujgcy twierdzi powyzsze w sytuacji, gdy sam réwniez zastrzegt (utajnit)
wyjasnienia dotyczgce ceny (w kontek$cie razaco niskiej ceny), a jego uzasadnienie nie jest tak rozbudowane jak
wykonawcy wybranego.

Izba oceniajgc, zakres utajnienia informacji i zastosowane procedury wewnetrzne przez wykonawce wybranego
stwierdza, ze spefniajg one dyspozycje okreslone art.18 ust.3 Pzp., wedlug wymagan wynikajacych z art.11 ust.2 Uznk.
Zasady ustalone i obowigzujgce u wykonawcy wybranego mogg mie¢ charakter uniwersalno$ci, poniewaz potwierdzajg
stosowane instrumenty w procedurze obowigzujgcej w przedsigbiorstwie wykonawcy, co do ochrony informacii,
mogacych mie¢ wptyw na jego pozycje konkurencyjng na rynku, aktualnie i w przysztosci.

W  ocenie lzby, uzasadnienie wniosku wykonawcy wybranego o utajnienie informacji zawiera i spetnia wymagania
przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uZNK, to jest, ze zastrzezone informacje: majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny charakter posiadajgcy warto$¢ gospodarcza, nie zostaty
ujawnione do wiadomosci publicznej (nie sa powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob), podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci. Wykonawca wybrany o$wiadczyt, w ztozonym wniosku o utajnienie, ze zastrzezone informacje
nie zostaty udostepnione w toku jego dziatalnosci podmiotom trzecim, konkurencyjnym przedsigbiorcom. Przedstawiajgc
podjete dziatania wewnatrz firmy i obowigzujace na zewnatrz wykazat, ze opisane na str. od 9 do 13 wyjasnien i
przywotane dokumenty/instrumenty, $wiadczg o podjetych dziataniach w celu utrzymania tajemnicy przed konkurencja,
co dowodzi skutecznego zastrzezenia i nieujawnienia zastrzezonych informacji na zewnatrz.

zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa (wymienione na str. 1 - 2 wyjasnien), w ocenie Izby zamawiajgcy prawidtowo
je zweryfikowat, uznajgc uprawnienie wykonawcy wybranego do zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsigbiorstwa.
Informacjami tymi sg dokumenty wskazane w zatgcznikach od 1 do 6 wyjasnien z zastrzezeniem wniosku o utajnienie
powyzszych zatgcznikdw, a obejmujgcych: zatacznik nr 1 - kalkulacja kosztow (tabela zawierajgca kalkulacje cenowe)
wraz zatgcznikami (oferty dostawcow materiatow i podwykonawcéw), zatgcznik nr 2 - schemat organizacyjny oraz lista
spawaczy, zatgcznik nr 3 - lista Srodkéw trwatlych bedgcych w posiadaniu wykonawcy, zatgcznik nr 4 - umowy z
kontrahentami, ktérzy w przedmiotowym postepowaniu ztozyli oferty Wykonawcy lub ktérzy pozostajg w statych
stosunkach gospodarczych z wykonawcg, zatgcznik nr 5 - zawierajacy przyktadowe umowy o prace os6b majacych
dostep do informacji poufnych, o$wiadczenia o zachowaniu poufnosci kluczowego personelu biorgcego udziat w
przygotowaniu oferty, zatgcznik nr 6 - ,Polityka Bezpieczenstwa Wykonawcy” i opis sposobu nadawania uprawnien
dostepowych z print screenami. Z o$wiadczenia Wykonawcy sktadajgcego wniosek o utajnienie powyzszych informaciji



wynika, ze stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz. 1913) i jako takie - na mocy art. 18 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych (Dz.U. z 2021
r. poz. 1129) - nie podlegajg ujawnieniu podmiotom innym, anizeli zamawiajagcemu. Przedmiotowe informacje, zawarte w
zatgcznikach od 1 do 6 do wyjasnien Wykonawcy, stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy, stanowig osobne
pliki oraz zawierajg w nazwach okreslenie ,TAJEMNICA”, co potwierdza staranno$¢ o zachowanie poufnosci.

Zastrzezone w powyzszych zatgcznikach do wyjasnien (1-6) informacje dotyczg zaréwno organizaciji, jak i uwarunkowan
technicznych, technologicznych samego Wykonawcy jak i jego zewnetrznych uwarunkowan funkcjonowania.
Wymienione uwarunkowania wewnetrzne organizacyjne, techniczne i technologiczne z samej natury rzeczy posiadajg
warto§¢ gospodarczg, poniewaz decydujg o pozycji rynkowej w zakresie potencjatu pozyskiwania zamowien, co
przektada sie na pozycje ekonomiczng i finansowg przedsigbiorcy. Powyzsze wewnetrzne uwarunkowania
(organizacyjne, techniczne i technologiczne) decydujg o potencjale i mozliwosci przedsigbiorcy, w odbiorze
zewnetrznym i pozycji rynkowej wykonawcy, a w konsekwencji mozliwosci wspotpracy z podmiotami zewnetrznymi
(podwykonawcy, dostawcy) przy realizacji zamowien. Bezsprzecznie informacje te (umowy, oferty podwykonawcow,
dostawcéw) stanowig tajemnice handlowg przedsiebiorstwa, decydujg o mozliwosci konkurencyjnej wyceny zamowienia
i sg wynikiem wieloletniego funkcjonowania i wspodtpracy Wykonawcy na rynku. Samo juz pozyskanie informacji przez
podmioty konkurencyjne, na temat wspdtpracy Wykonawcy z podmiotami zewnetrznymi, prowadzi do powziecia wiedzy
o stosowanych technologiach i rozwigzaniach technicznych, z ktérych korzysta Wykonawca. W konsekwencji pozyskana
wiedza przez konkurencje, rzutuje na konkurencyjnosc¢ oferty w kolejnych postepowaniach przetargowych, a takze moze
prowadzi¢ do utraty zaufania podmiotéw wspotpracujgcych w stosunku do Wykonawcy, albo tez wykluczyé Wykonawce
z dotychczasowej wspotpracy. W powyzszym stanie rzeczy za racjonalng i przekonywujgcg nalezy uzna¢ argumentacije
Wykonawcy, co do koniecznosci ochrony zastrzezonych informaciji, réwniez w zakresie wspotpracy Wykonawcy z
zewnetrznymi pomiotami (podwykonawcami i dostawcami).

Izba podziela ocene zamawiajgcego, ze ,Wykonawca potwierdzit, ze informacje zastrzezone wymienione w pkt. od 1 do
6 powyzej stanowig wymierng warto$¢ gospodarczg i ich ujawnienie moze wywota¢ konkretng szkode dla Wykonawcy, z
uwagi na fakt, ze moglyby zosta¢ wykorzystane w walce konkurencyjnej, przez podmioty dziatajgce w tej samej branzy,
co Wykonawca (budowa gazociggéw), a w przedstawionej przez Wykonawce konfiguracji, potaczeniu, zestawieniu,
posiadajg wartos¢ gospodarcza, pozwalajg mu na skuteczne konkurowanie na rynku z innymi podmiotami. Zastrzezone
informacje zawierajg unikalng wiedze Wykonawcy o organizacji procesu budowlanego i strategii cenowej, dzieki ktorej
moze skutecznie konkurowa¢ z innymi wykonawcami i ze informacje te sg posrednio zrodlem zysku oraz pozwalajg
Wykonawcy na zaoszczedzenie kosztow. Wykonawca wykazat indywidulane podejScie i rozwigzania odnoszace sie
takze do pozyskanych do wspotpracy podwykonawcoéw, czy potencjalnych podwykonawcow (wynikajgce m.in. z
zawartych umoéw), a takze w ofertach cenowych i techniczno-cenowych kontrahentéw. Informacje te dotyczg
indywidualnych warunkéw cenowych wspotpracy Wykonawcy z partnerami, podwykonawcami, zaproponowanych opcji
réznicowania cen w zalezno$ci od przyjetych rozwigzan technologicznych i przeprowadzonych analiz Wykonawcy co do
sposobu wykonania przedmiotu zamowienia. Wyjasni¢ przy tym nalezy, ze Wykonawca w swojej ofercie nie ujawnit
nazw podwykonawcéw (wskazat jedynie zakresy prac), ich nazwy pojawiajg sie dopiero w wyjasnieniach zastrzezonych
wyjasnienia (w JEDZ sg wskazane tylko podmioty trzecie, t. TECHNO-POMIAR sp. z 0.0. oraz Przedsigbiorstwo Ust
Naukowych i Technicznych NDTEST sp. z 0.0.). Zastrzezone informacje te stanowig okreslony zbiér danych i majg
warto$¢ gospodarczg, nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem dziatalno$ci oraz nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, podjete zostaty réwniez kroki zmierzajgce do zachowania ich poufnosci. Informacije te
majg niewatpliwie warto§¢ gospodarczg oraz stanowig tajemnice handlowe i organizacyjne przedsiebiorstwa, w
szczegoblnosci wobec malejgcej liczby inwestycji w branzy gazowej, co powoduje wiekszg presje i spadek cen
ofertowych.(...)Nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniami O dwotujgcego, ktory ich nie uzasadnit i nie popart dowodami (por.
w szczegodlnosci pkt 6.1.6. Odwotania), ze specyfika i sposéb realizacji zamdwienia zawarte w zbiorze zastrzezonych
dokumentow, wptywajgce na wysokos¢ ceny nie sg wytworem unikalnej mysli Wykonawcy. W szczeg6lnosci nie odniost
sie do stanowiska Wykonawcy zawartego na str. 4 i 5 wyjasnien na okoliczno$¢ na temat sposobu dokonywania
kalkulacji, ktéry moze by¢ wykorzystywany w przysztych postepowaniach oraz uszczerbku, jaki mégtby Wykonawcy
ponies¢ w przypadku ich ujawnienia. Wykonawca podkresla przy tym takie aspekty dotyczace: organizacji pracy,
logistyki, kosztow wykonywania rob6t i ustug, wysokosci zysku, kontaktéw z kontrahentami, cen uzyskanych za
podwykonawstwo, cen materiatow, wielkosci rabatow, zrédet dostaw, kidére majg bardzo istotny wpltyw na kalkulacje.
Nalezy przy tym zwréci¢ uwage na fakt, ze z analizy ofert i ztozonych wyjasnieh Wykonawcéw pod katem razgco niskiej
ceny, uwzgledniajgcych takze aspekt skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wynika jednoznacznie, ze
treS¢ udzielanych wyjasnien w zestawieniu z szczegoding tresScig wezwania do ziozenia wyjasnien w zakresie ceny
(pismo z dnia 26 lipca 2023 r. wraz z zatgcznikiem, w ktorym sformutowano wymagania dotyczgcego odniesienia si¢ az



do 57 elementéw sktadowych ceny, ujetych w sposob szczegdlny, nie pokrywajacy sie z ich ujeciem w dokumentach
zamoOwienia, ze wzgledu na konieczno$¢ uzyskania przez Zamawiajgcego doktadnej weryfikacji zaoferowanych cen i jej
elementdéw sktadowych; uzyskana w ten sposéb, inna prezentacja elementéw skladowych wraz ze szczegdtowym ich
objasnienie pozwolity na potwierdzenie prawidtowosci kalkulacji, ale tez pokazata, ze majg one szczegblng wartos¢
gospodarczg dla Wykonawcow i wynikaja m.in. z ich know-how) oraz ztozonych przez Wykonawcéw opracowan
wiasnych, w tym kalkulacji i innych dowodéw na potwierdzenie rynkowych wysokosci oferowanych ceny wynika, ze
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spetniajg przestanki ustawowe i zastugujg na uwzglednienie a przekazane
informacje na ochrong”. (...)"Specyfikacja Warunkéw Zamowienia, na ktorg powotuje sie Odwotujgcy okresla wymagania
dla kazdego wykonawcy zainteresowanego ztozeniem oferty w Postepowaniu, ale nie przesgdza o tym jak wykonawcy
majg je wypetni¢. Wiedza i doswiadczenie wykonawcow determinujg w istotnej mierze sposéb przygotowania oferty, w
szczegolnosci od strony cenowej, kosztowej, organizacyjnej, technologicznej, czy handlowej. Informacije te wynikajg z
jego doswiadczenia w realizacji budowy gazociggow i zwigzanej z tg specyfikg organizacji przedsiebiorstwa (know-how
Wykonawcy), stanowig jeden z niematerialnych sktadnikdw przedsiebiorstwa, wptywajg w zdecydowany sposéb na
warto$¢ ogolng przedsiebiorstwa, mimo ze nie stanowig przedmiotu obrotu i nie dadzg sie bezposrednio wyrazi¢ w
wielkosciach”.(...)"Wedtug wiedzy Zamawiajagcego ROMGOS posiada aktualnie najwicksze do$wiadczenie w realizacji
kluczowych inwestycji liniowych G-S w biezgcych realiach rynkowych (zaréwno jako bezposredni wykonawca jak i
podwykonawca) - wykaz zrealizowanych przez ROMGOS projektow adekwatnych do przedmiotu niniejszego
zamoOwienia zawarty jest na str. 15-16 uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Doswiadczenie z tych kontraktow
pozwala ROMGOS na optymalizacje kosztowg. Dla Zamawiajgcego jest rekojmig nalezytego i terminowego
(doswiadczenia Zamawiajgcego  wskazujg, ze czesto nawet przed terminem) zrealizowania zadania, a cena
zaoferowana w przedmiotowym postepowaniu nie odbiega od cen z pozostatych kontraktow (cho¢ tu trudno o
poréwnanie 1:1 np. ceny wykonania 1 km, bo cena oferty jest wypadkowg wielu czynnikéw: dtugosci gazociggu (efekt
skali), stopnia skomplikowania inwestycji, zakresu infrastruktury towarzyszacej, warunkéw terenowych, aktualnej sytuaciji
wykonanych albo wykonywanych zamoéwien jednoznacznie potwierdzajg, ze przyjeta organizacja, zespot
podwykonawcédw i specjalistow pozwalajg Wykonawcy na optymalizacje kosztéw, na zaoferowanie ceny znaczgco
nizszej oraz wplywajg na jego pozycje takze w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia, w ktoérych bierze udziat
lub bedzie w przyszitoci uczestniczy¢. Jako dowody na poparcie tego twierdzenia mozna wskazaé nalezycie wykonane
(czasem przed terminem) dla Zamawiajgcego umowy, gdzie Wykonawca réowniez oferowat znaczgco odbiegajgce od
szacunkéw warto$ci zaméwienia, ale takze od cen innych wykonawcéw (zdarzenia przeszie) versus niniejsze
postepowanie, ktdre z punktu widzenia analogicznych zastrzezen tajemnicy przedsigbiorstwa sktadanych w przesztoSci
jest zdarzeniem przysziym. Nalezy zgodzi¢ sie z Wykonawca, ze zachowanie zastrzezonych informacji jako niejawne
pozwoli Wykonawcy skutecznie konkurowa¢ w kolejnych postepowaniach”. (...),Odwolujgcy pomija w swojej
argumentacji réwniez faktyczny stopien szczeg&towosci kalkulacji ceny (w tym elementow wymaganych przez
Zamawiajgcego w wezwaniu do wyjasnien). Kalkulacja cenowa posiada istotng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy, co
niejednokrotne bylo w orzeczeniach Izby wskazywane, bowiem informacje takie przedstawiajg sposob dziatania przy
realizacji zamdwienia oraz schemat wyceny poszczegdinych elementéw sktadowych zaméwienia czy strategie
budowania ceny stosowang przez tego wykonawce. Tym samym Odwolujgcy kwestionujgc zastrzezenie takich
informacji, odnoszac sie do argumentacji Wykonawcy powinien byt wykazac, ze dane te nie majg zwigzku ze strategig
budowania ceny przez Wykonawce”.(...)"Uwzgledniajgc, ze przedmiot zamoéwienia obejmuje bardzo specjalistyczne
roboty i ustugi dla ktérych grono ewentualnych wykonawcéw nie jest szerokie, to powoduje, ze wycena ROMGOS nie
stanowi elementu tylko odpowiadajgcego temu postepowaniu ale dotyczy, jak podnosit ROMGOS w uzasadnieniu,
procedur, proces6w oraz organizacji pracy. Odwolujgcy w zaden sposéb nie dowiédt, Zze kalkulacja ceny nie moze
wskazywac w jaki sposéb Wykonawca okresla (wycenia) koszty wykonania poszczegdlnych robét, w jaki sposéb grupuje
i dzieli koszty wspdélne wykonania rob6t, w jaki sposéb ksztattuje zysk i jak przypisuje go do poszczegdinych elementéw
wyceny, w jaki sposéb i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki sposéb zamierza zorganizowaé proces
budowlany - przez to informacje te posiadajg dla niego warto$¢ gospodarczg nie tylko w aspekcie tego postepowania, ale
takze dla catosci funkcjonowania firmy”.(...) "W zakresie argumentacji Odwolujgcego, a mianowicie, ze kalkulacje ceny
pokazuja, w jaki sposdb Wykonawca wycenia koszty wykonania poszczegolnych robét, w jaki sposob grupuje i dzieli
koszty wspolne wykonania robét, w jaki sposéb ksztattuje zysk i jak przypisuje go do poszczegodinych elementéw wyceny,
w jaki sposob i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki sposéb zamierza zorganizowac¢ proces budowlany.
Wykonawca na przestrzeni lat swojej dziatalnosci wypracowat wtasne metody kalkulacji ceny, aby moéc skutecznie
konkurowac¢ z innymi podmiotami czy to juz dziatajgcymi w branzy, czy tez dopiero wchodzgcymi na rynek. Tre$¢ tabeli
zatem nie tylko pozwolitaby innym wykonawcom pozna¢ ceny za okreslone zakresy prac, ale tez przypisac te zakresy do
okreslonych podwykonawcoéw, a tym samym umozliwitaby konkurencji poznanie wartosci prac przez nich



wykonywanych” .

Izba podziela powyzszg argumentacje, jak réwniez argumentacje zamawiajgcego, co do podawanych okolicznosci i
sktadanych na te okolicznos¢ dowoddw przez odwotujgcego, ze szereg informacji co do osdb, czy tez sprzetu, jak i ofert
dostawcéw, czy tez podwykonawcdw, okazaty sie jawne, dostepne w Internecie. Powyzsze okolicznosci nie oznaczajg,
ze caly ich zbior nie moze by¢ przedmiotem ochrony, zwitaszcza jak w przedmiotowej sprawie, gdzie w powyzej
przywotanych zat. od 1 do 6 wykonawca udostepnit wiedze o posiadanym calym zasobie zar6wno osobowym, jak i
sprzetowym. Izba na te okolicznos¢ przywoluje argumentacje zamykajgca sie w wyroku Sgdu Najwyzszego z 28 lutego
2007 r., sygn. akt V CSK 444/06, ktory podat, ze "fakt, ze informacje dotyczgce poszczegdinych elementow urzadzenia
sg jawne, nie decyduje o odebraniu zespolowi wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci." Z uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wykonawcy wybranego wynika, ze informacje nie zostaly ujawnione do
wiadomosci publicznej, a inny przedsiebiorca (konkurent - odwotujgcy), nie mogt poznaé chronionych informacji drogg
zwyklg i dozwolong (z wyjatkiem tych wprost wskazanych w ofercie Wykonawcy). Reasumujgc okolicznos¢, ze w
obrocie dostepne sg wylgcznie pojedyncze, ogolne informacje odnoszace sie do zastrzezonych informaciji, ale nie w
konkretnym zestawieniu, nie powoduje braku prawa do ich zastrzezenia jako informacji chronionych tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Izbapodziela rowniez stanowisko zamawiajgcego co do braku zasadnosci zgdania odtajnienia wykazu osobowego
wykonawcy wybranego, chociazby z tego powodu, ze argumentacja odwotujgcego w tym zakresie jest wewnetrznie
sprzeczna. Jak Izba zauwaza z jednej strony odwolujacy wskazuje, ze identyfikacja oséb po stronie wykonawcy
wybranego jest tatwa do zweryfikowania przez rézne fora internetowe prowadzone czy to przez instytucje panstwowe,
branzowe, czy tez prywatne. Z drugiej strony wobec powyzszego twierdzenia odwotujgcego zgdanie odtajnienia wykazu
0sob staje sie bezprzedmiotowe, poniewaz osoby po stronie wykonawcy wybranego, jak twierdzi odwotujgcy sg jemu
znane, czy tez mozliwe do zidentyfikowania. Izba nie zgadza sie takze z argumentacjg odwotujgcego, ze wykonawca
wybrany chronigc wykazy osob, niezasadnie przywotuje okolicznos¢ wystepujgcej na rynku praktyce podkupywania
pracownikéw, jednoczes$nie nie uzasadniajac tej tezy. W ocenie lzby z ogdinie dostepnych informaciji czy to w Internecie,
czy w mediach, ktére publikujg informacje o stanie bezrobocia, czy tez o poszukiwanych zawodach, pochodzace od
instytucji do tego uprawnionych, nalezy uznac teze wykonawcy wybranego, co do podkupywania pracownikéw, za fakt
powszechnie znany, ktéry nie wymaga dowodu, na jego przywotanie. W zwigzku z powyzszym ustaleniem i wywodem
Izby, nalezy przywota¢ stanowisko zamawiajacego, ktére Izba podziela ,Zamawiajgcy zauwaza, ze zastrzezone
informacje (w szczegoélnosci zat. 2 i 3) zawierajg dane dotyczgce zdolnosci organizacyjnych (w tym imienna lista
spawaczy i inzynieroéw, informacje o wtasnych stuzbach geodezyjnych), ktéra to zdolno$¢ w duzej mierze przektada sie
na mozliwos¢ odpowiedniej organizaciji prac. W przypadku inwestycji liniowych jest to znaczaca warto$¢ i ma duzo
wieksze znaczenie, niz w przypadku inwestyciji kubaturowych. Wta$ciwa organizacja pracy oraz duzy zakres wtasnego
sprzetu i personelu daje mozliwo$¢ przystgpienia do realizacji juz z chwilg zawarcia umowy, bez potrzeby szukania i
kontraktowania podwykonawcow - optymalizacja czasu i koszéw”.(...)’"Wyjasni¢ ponadto nalezy, ze w odniesieniu do
personelu (w szczegolnosci spawaczy i inzynieréw) warto tez odnotowac, ze o przewadze nie stanowi jeden cztowiek,
ale zespoly ktére tworzg i wyjecie z takiego zespotu (podkupienie) kilku oséb moze spowodowac, ze wykonawca straci
przewage konkurencyjng w tym zakresie”.

Izba podziela argumentacje zamawiajacego, co do zasadnosci ochrony informacji dotyczacych wykazu sprzetu jakim
dysponuje wykonawca wybrany, a ktérego dostepnosé w istotny sposob przyczynia sie do przewagi konkurencyjnej
wykonawcy, w sytuacji gdy jedynym kryterium w tym postepowaniu jest cena, przy obowigzujgcym wynagrodzeniu
ryczattowym. | tak przywoluje argumentacje zamawiajgcego, ktérg podziela jak wiasng (...),W zakresie zarzutéw
dotyczgcych posiadanego przez ROMGOS sprzetu (pkt. 6.3. odwotania) - zatgcznik nr 3 lista $rodkéw trwatych - istotne
jest nie tyle jaki to konkretnie sprzet (choc¢ ta informacja rowniez ma walor gospodarczy i organizacyjny i - z posiadanych
informacji - nie zostata upubliczniona), ale jego rodzaj i przede wszystkim posiadana ilo$¢. Dane w tym obszarze moga
stanowi¢ przewage konkurencyjng w kolejnych postepowaniach. Posiadanie wiasnego sprzetu ogranicza koszty i czas, a
szczegbtowa wiedza o zasobach pozwala konkurencji pozna¢ np. ,moce przerobowe”. Podnoszona w odwofaniu
okolicznos$¢, ze w ramach wspdtpracy ROMGOS ze Stalprofil S.A., Odwolujacy posiadt wiedze na temat zasobdw
ROMGOS (de facto nie wiadomo w jakim zakresie, bo tego juz nie wyjasnia) nie oznacza jeszcze, ze informacja w tym
zakresie stracita przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa. Dane te mogg w dalszym ciggu by¢ nieznane pozostatym
konkurentom (co podnosi ROMGOS). Konkurenci poznajgc petne zasoby ROMGOS (sprzet, ludzie) bedg wiedzieli jak:
ROMGOS ma moc przerobowg i w jakich przetargach moze wystartowa¢ samodzielnie. Zasoby wtasne ROMGOS s:
przewaga, ktéra w duzej mierze robi roznice i istotnie zwieksza szanse na przygotowywanie konkurencyjnych ofert.
Niewatpliwie Odwolujacy chce pozyska¢ wiedze w tym zakresie, bo ta pozycja wplywa na wycene, a to ma istotne
znacznie przy czesto niezbyt duzych réznicach w oferowanych za wykonanie zamowienia cenach. Dokonana przez



Zamawiajgcego analiza poréwnawcza wyjasnieh ROMGOS i Odwolujgcego w kwestii razgco niskiej ceny pokazuje
jednoznacznie, gdzie tkwig podstawy roznicy w cenach zaoferowanych przez obu Wykonawcow. Jako dowéd

Zamawiajgcy przedstawi na rozprawie zestawienie wybranych pozyciji z kalkulacji w celu wykazania podstaw réznicy w

cenach zaoferowanych przez obu Wykonawcow’(...).

Na rozprawie zamawiajacy przedstawit WWynik dokonanej przez Zamawiajacego analizy poréwnawczej wybranych
kosztéw wykonania (pozycji kalkulacji) zaméwienia wskazanych w wyjasnieniach w kwestii razaco niskiej ceny
RMOGOS i ODWOLUJACEG®brazujgcy podstawy réznic w cenach zaoferowanych przez obydwu Wykonawcow.
Na wniosek zamawiajgcego I1zba na mocy art.545 ust.3 Pzp ograniczyta odwotujagcemu i wykonawcy wybranemu
dostep do w. w. Wyniku, ze wzgledu na to, ze znajdujg sie w nim kwoty na poszczegdlne pozycje jednostkowe robot (35
pozyciji) w wycenach odwotujgcego i wykonawcy wybranego, ktore sg chronionymi informacjami przez zamawiajgcego,
na wniosek tychze wykonawcéw. Wynik zawiera porownanie wyceny pozyciji u obydwu wykonawcéw, ktére u jednego sg
przeznaczone do wykonania wtasnymi sitami, a u drugiego sitami obcymi, czy tez w sposéb mieszany. Wniosek z
poréwnania poszczegdlnych pozycji jest generalnie jednoznaczny dla lzby i wskazuje, ze wykonanie poszczegdélnych
robot sitami wiasnymi jest tansze niz wykonanie sitami obcymi/podwykonawstwo. Powyzszy wniosek wskazuje, ze
racjonalnym i usprawiedliwionym jest chronienie informacji o posiadanych zasobach osobowych, jak i sprzetowych
wykonawcy, przez instytucje tajemnicy przedsiebiorstwa. Niemniej w szczegdtach Izba stwierdza, ze nie zawsze
wykonanie silami wiasnymi skutkuje poréwnywalnoscig wyceny, co potwierdza istnienie know-how u poszczegdlinych
firm, ktére przez do$wiadczenie osiggajg oszczednosci na tych samych pozycjach cenowych. Réwniez poszczegdine
pozycje poréownujgc lzba stwierdza, ze nie zawsze podwykonawstwo /sity obce sg jednakowo wyceniane u obydwu
wykonawcow, co z kolei przemawia za ochrong informacji o firmach wspotpracujacych oraz oferowanych przez nie cen.

W kontekscie przedstawionego powyzej ,Wyniku analizy porownawczej’, ale rébwniez oceniajgc cato$¢ uzasadnienia
wniosku w sprawie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ze strony wykonawcy wybranego Izba stwierdza, ze w
przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dokonat prawidlowo czynnosci akceptacii utajnienia informacji wykonawcy
wybranego, w wyniku nalezytego zbadania skuteczno$ci zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Na podnoszony na posiedzeniu/rozprawie zarzut, ze wykonawca wybrany sktadajgc dalsze wyjasnienia w dniu 15.09.23r.
na wezwanie zamawiajgcego z dnia 11.09.2023r. nie zastrzegt i uzasadnit tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba zwraca
uwage, ze w terminie wyznaczonym na dalsze wyjasnienia to jest do dnia 19.09.23r. wykonawca wybrany w terminie do
19.09.23r. wskazat, ze informacje wskazane w pi$mie z dnia15.09.23r. stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i przywofat
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jako tozsame z uzasadnieniem wskazanym w pi$mie z dnia
11.08.2023r. to jest bedgcym pierwszym wyjasnieniem ceny przez wykonawce wybranego. Zamawiajgcy objat tajemnica
réwniez dalsze wyjasnienia, co potwierdzit na rozprawie. W zwigzku z tym, ze w koncowym terminie (19.09.23r.) na
dalsze/drugie wyjasnienie ceny, wykonawca wybrany uzupetit uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy, przywotujgc
uzasadnienie pierwotne z dnia 11.08.23r.wskazujgc, ze jest tozsame, Izba stwierdza wyczerpanie warunku
jednoczesnosci przekazania informaciji z zastrzezeniem informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Powyzsza
ocena lzby wynika réwniez z faktu, Ze odwotanie nie zawiera zarzutu co do utajnienia w zakresie drugiego wezwania i
zlozonych wyjasnien oraz uzupetnienia wniosku zastrzezenia informacji, z uwagi na uplyw terminu do zaskarzenia
czynno$ci zamawiajgcego.

Izba przywotuje rowniez argumentacje sadowa, za zamawiajgcym co do interpretacji stowa Pzp ,wykazanie”, w zwigzku
z trescig art.18 ust.3 Pzp. Na uwage zastuguje (i nalezy je przyjg¢ za wiasne) w tym miejscu stanowisko Sadu
Okregowego w Warszawie w wyroku z dnia 21 marca 2023 r. (Sygn. akt. XXIIl Zs 19/23), ktory stwierdzit, ze: Na tle stanu
faktycznego tej sprawy, nie ma watpliwosci, ze trafny byt zarzut skargi naruszenia prawa materialnego polegajgcego na

przyjeciu przez (...) zawezajgcego" rozumienia przepisu art. 18 ust. 3 ustawy PZP do sytuaciji, w ktorej obowigzkiem (...)
byto w istocie udowodnienie, a nie jak stanowi ten przepis "wykazanie ", ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa (...). Racje ma skarzacy, ze uzasadnienie zastrzezenia przekazywanych informac;ji, jako tajemnicy

przedsiebiorstwva moze opiera¢ sie na oswiadczeniu wykonawcy, ktore zawiera przekonujgcg argumentacje, zas

zlozenie dowoddw nalezy oceni¢ pozytywnie jako dziatanie majgce na celu uwiarygodnienie informacji zawartych w

zlozonym o$wiadczeniu. Przedstawienie przez (...) dowoddw potwierdzajgcych argumentacje (...) o zasadnosci

dokonywanego zastrzezenia, tj. dowodéw z Zarzadzenia jak i zanonimizowanej umowy o prace (Zatgczniki nr 2 i 3),

Swiadczy o zachowaniu przez (...) szczegdlnej staranno$ci, wyzszej niz wymagana art. 18 ust. 3 ustawy PZP, ktéra

miata na celu wykazanie, ze zastrzegane przez (...) informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (...).

Powyzsze stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie stanowi dlalzby wytyczna, w zakresie znaczenia stowa
~Wykazanie”, przez ktore rozumie sie nie tylko dowody w postaci dokumentéw, ale rowniez oSwiadczenia wiasne



wykonawcy.

W kwestii zarzutu ewentualnego odwotania ,Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS ze wzgledu na brak
obalenia domniemania razaco niskiej ceny” Izba oddalajac ten zarzut podziela argumentacjg Zamawiajacego, jak ponize;.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze zarzut jest gotostowny i nie poparty dowodami, w szczegdlnosci, ze cena
Odwotujgcego nie odbiega znaczgco (ok. 11%) od ceny ROMGOS. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze juz analiza kilku
istotnych pozycji wyceny uzasadnia r6znice pomiedzy wartoscig oferty ROMGOS i STALPROFIL S.A. a to wskazuje, z
gdyby Odwotujgcy miat analogiczne mozliwosci techniczne czy organizacyjne w tych pozycjach moégtby zaoferowac
cene na analogicznym, a moze nawet nizszym poziomie.

Nastepnie Zamawiajgcy wyjasnia, ze wobec zaistnienia znaczgcych rozbieznosci wysokosci cen ofert ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu w stosunku do wartoSci szacunkowej, zdecydowano o wezwaniu wszystkich
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty do ziozenia wyjasnien udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie

wyliczenia ceny oferty. Wezwanie do wykonawcoéw w zakresie wyjasnienia, w tym do ROMGOS i Odwotujgcego,
wystosowano 27 lipca 2023r. wyznaczajgc termin ztozenia na 11 sierpnia 2023 r. Termin ten - w zwigzku z wnioskami

wykonawcow o przesuniecie - zostat wydluzony przez Zamawiajgcego do 18 sierpnia 2023 r. Po dokonaniu weryfikaciji
zlozonych przez ROMGOS wyjasnien Zamawiajgcy zwrocit sie 11 wrzesnia 2023 r. do Wykonawcy z wnioskiem o
uzupetnienie wyjasnien. Wykonawca 15 wrzesnia 2023 r. (w wyznaczonym na 19 wrzesnia 2023 r. godz. 11.00 terminie)

Zlozyt wnioskowane wyjasnienia.

Wykonawca ztozyt wyjasnienia w zakresie sposobu kalkulacji ceny wraz z dowodami w postaci nastepujgcych
dokumentow sposrod ktorych 6 zastrzegt, jako dokumenty zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa:

1)Kalkulacji kosztéw budowy (Wynagrodzenia) - Tajemnica Przedsiebiorstwa,
2)Schemat organizacyjny oraz lista spawaczy - Tajemnica Przedsiebiorstwa,
3)Lista Srodkéw trwatych - Tajemnica Przedsigbiorstwa,

4)Umowy i oferty podwykonawcow - Tajemnica Przedsigbiorstwa,
5)Przyktadowe umowy o prace - Tajemnica Przedsiebiorstwa,

6)Polityka bezpieczenstwa - Tajemnica Przedsigbiorstwa,

7)Regulaminy Pracy.

Udzielit takze uzupetiajgcych wyjasnien w zwigzku z szczegbtowymi pytaniami Zamawiajgcego, zawartymi w drugim
wezwaniu. Wyjasnien uzupetniajgcych udzielit takze Odwolujgcy. Zamawiajgcy zastosowat analogiczne podejscie do
oceny wyjasnien wszystkich wykonawcow. Stad podkreslenia wymaga, ze wyjasnienia ROMGOS i Odwotujgcego zostaly
ocenione w taki sam sposob.

Zamawiajgcy w wyniku weryfikacji powyzszych wyjasnien i dowodéw stwierdzit w szczegolnosci, co nastepuje:

1)Wykonawca zlozyt szczegblowe wyjasnienia w zakresie sposobu kalkulacji ceny oferty, przyjetych zatozen i
planowanego sposobu organizacji budowy;

2)Wykonawca zfozyt szczegdtowg kalkulacje ceny ofertowej w zakresie zgodnym z wzorcem zalecanym przez
Zamawiajgcego (tabela zawarta w dokumencie ,Kalkulacja kosztéw budowy”;

3)Wykonawca ujgt w wyjasnieniach sposéb podzialu organizacyjnego zakresu prac oraz kalkulacji poszczegolnych
pozyciji tabeli, tj. podziatu czynnosci, ktére wykona sitami wlasnymi oraz sitami podwykonawcéw. Szczegdlowy opis
planowanego podziatu prac (sity wikasne/podwykonawcy) wraz ze wskazaniem czynnikéw cenotwérczych Wykonawca
zawart w dokumencie ,Kalkulacja kosztéw budowy”;

4)Wykonawca przedstawit na poparcie cen ujetych w kalkulacji dowody w postaci kopii uméw oraz ofert
podwykonawcow;

5)Wykonawca wskazat w wyjadnieniach, ze skalkulowana cena uwzglednia ustawowe wymogi co do warunkdéw
zatrudnienia, wynikajgce w szczegolnosci z Kodeksu pracy i przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace;

6)Wykonawca ujagt w kalkulacji ceny koszty ryzyk kontraktu (wraz z wyszczegdlnieniem tych ryzyk);

7)Wykonawca ujagt w kalkulacji ceny koszty finansowe;



8)Wykonawca ujagt w kalkulacji ceny koszty zarzadu i zysk.

W opinii Zamawiajgcego, z uwzglednieniem weryfikacji wyjasnien i dowodéw dokonanej przez kosztorysantow Biura

Projektowego Zamawiajgcego oraz ztozonych przez wykonawce w dniu 15 wrzesnia 2023 r. uzupetnien, Wykonawca

ROMGOS w wystarczajgcy sposob wykazat, ze oferowana cena jest na aktualnym poziomie rynkowym, nie jest razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz nie budzi watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania

przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych

przepiséw. Wykonawca ROMGOS ztozyt dowody, ktére swa trescig potwierdzajg poczynione zatozenia zaprezentowane
w wyjasnieniach. W opinii Zamawiajgcego ROMGOS sprostat ciezarowi udowodnienia, ze zaoferowana cena nie jest
ceng razaco niska i pozostaje ceng realng. Ponadto na uwage zastuguje fakt, ze cena oferty ROMGOS jest zblizona do
cen ofert pozostatych wykonawcéw, co dodatkowo czyni jg wiarygodng na rynku robét budowlanych w zakresie budowy

gazociggow.

Wbrew sugestiom Odwolujgcego (ktory postuguje sie w tym zakresie orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej),
jakoby wyjasnienia ROMGOS w zakresie zaoferowanej przez tego Wykonawce ceny, nie zastugiwaty na uwzglednienie,
zlozone wyjasnienia sg konkretne, odpowiednio umotywowane i odnoszace sie do tego konkretnego zamoéwienia, jak
roéwniez zostaty poparte dowodami i zawieraja:

-wskazanie konkretnych elementéw majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny;

-jednoznaczne informacje, przektadajgce sie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, co zostato poparte
adekwatnymi i wiarygodnymi dowodami.

Zamawiajgcy przy ocenie oferty oraz dokumentow ROMGOS, w szczegolnosSci brat pod uwage ztozone wyjasnienia
razgco niskiej ceny na podstawie, ktérych mogt w sposoéb rzetelny oceni¢  kompletno$¢, zakresy robét, ceny i zatozone
metody kalkulacji w przedstawionej ofercie. Zamawiajgcy przy ocenie Wykonawcy brat takze pod uwage nastepujace
czynniki:

-doswiadczenie z realizacji inwestyciji strategicznych dla Zamawiajgcego,

-terminowo$¢ wykonywania inwestycji dla Zamawiajgcego (niektore inwestycje zostaty ukoriczone przed zatozonym
terminem odbioru koncowego),

-realizacja inwestycji dla Zamawiajgcego, ale takze ROMGOS jako podwykonawcy przy wykonywaniu robot
technologicznie najwazniejszych dla catej inwestycji,

-posiadanie wilasnego personelu zarzgdzajgcego inwestycjg, posiadanie wykwalifikowanych specjalistéw do
wykonywania rob6t technologicznych, posiadanie wiasnych niezbednych zasobdw sprzetowych,

Zamawiajgcy pragnie takze podkreslic, ze dokonujgc oceny ROMGOS, czyli Wykonawcy, z ktérym Zamawiajgcy
wielokrotnie wspoipracowat, pod uwage brat takze dotychczasowe wyniki wspétpracy z tym Wykonawca.

Jako przyktady nalezy wskaza¢ wybrane inwestycje kluczowe Zamawiajgcego, ktdre przedmiotowo sg zblizone do
aktualnego postgpowania DN1000 Kedzierzyn-Raciboérz. Ponizej informacije dotyczace postepowan w wyniku ktorych te
umowy zostaly zawarte, z uwzglednieniem przede wszystkim warto$ci szacunkowej i cen wszystkich ofert: Tabele -akta

sprawy- odpowiedz na odwotanie)

- 1. Budowa gazociggu wysokiego cisnienia DN 1000 relacji Gustorzyn - Wronow, etap lll Rawa Mazowiecka — Wronow
na terenie wojewodztwa lubelskiego, mazowieckiego i tbdzkiego

- 2. Budowa gazociggu DN 1000 Gustorzyn-Wronéw, Etap II: LeSniewice - Rawa Mazowiecka wraz z infrastrukturg
niezbedng do jego obstugi.

- 3 Budowa miedzysystemowego gazociggu t.j. gazocigg Polska-Litwa odcinek potudniowy czesé 1- od ttoczni gazu
Holowczyce i wraz z uktadem wtgczeniowym do granicy woj. Mazowieckiego o dtugosci ok.72.5 km.

Zmawiajacy podkresla, ze we wszystkich ww. postepowaniach oferta ROMGOS byfa tansza od drugiej w rankingu oferty
odpowiednio o ok: 35, 14 i 12 min zt netto (tj. odpowiednio 0: 9%, 6% i 7%) oraz duzo nizsza od warto$ci szacunkowej
(odpowiednio o ok.: 103, 113 i 38 min zt netto, tj. odpowiednio o: 21%, 34% i 18%).

Umowy nr 1i 2 (WRB Gustorzyn-Wronow, etap 3 oraz WRB Gustorzyn-Wrondw, etap 2) sg na ukonczeniu - zgodnie z
planem: IV kwartat br. Réwniez sg realizowane terminowo i nalezycie. Ponizej bardziej szczegbdlowe informacije na ten
temat:



https://www.gaz-svstem.pl/pl/svstem-przesviowv/inwestvcie/korytarz-centrum-wschod/rawa-
mazowiecka-wronow.html

https://www.gaz-svstem.pl/pl/svstem-przesviowv/inwestvcie/korytarz-centrum-wschod/lesniewice-rawa-
mazowiecka.html

Umowa nr 3 (WRB Polska-Litwa S cz.1) jest juz zrealizowana - terminowo i nalezycie, zgodnie wymaganiami
Zamawiajgcego i za zaoferowane przez ROMGOS ceny.

Podkreslenia wymaga takze fakt, ze Zamawiajgcy odnotowat we wspdipracy z ROMGOS przypadki wykonania
zamoéwienia przed terminem.

Podsumowujgc stanowisko Zamawiajgcego odnosnie do tego zarzutu, nalezy wyjasni¢, ze indywidulana i szczegotowa
analiza ztozonych przez ROMGOS wyjasnien potwierdza, ze Wykonawca ten sprostat ciezarowi udowodnienia, ze
zaoferowana cena nie jest ceng razaco niskg i pozostaje ceng realng.

Powyzsze stanowisko zamawiajgcego potwierdza, ze wyjasnienia ceny sg wyczerpujgce, kompletne i odpowiadajg
wezwaniu zamawiajgcego, stanowi réwniez poréwnanie z poprzednimi przetargami, w ktérych uczestniczyt wykonawca
wybrany przez zestawienie réznic cenowych z innymi ofertami, jak rowniez wskazanie na dotychczasowg pozytywng
wspoiprace z wykonawcg wybranym, w zakresie realizacji juz zawartych umoéw. lzbarozwazajgc zarzut ewentualny co
do razaco niskiej ceny oferty wykonawcy wybranego, nie znajduje podstaw do jego uwzglednienia, w zwigzku ze
zlozonymi wyjasnieniami, ktére zamawiajgcy w ocenie Izby rzetelnie zbadat i ocenit.

Pozostaly zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS z powodu czynu nieuczciwej konkurencji, nie
zastuguje roéwniez na uwzglednienie, w szczegoélnosci z powodu, ze stanowi konsekwencje dwéch powyzej
rozpoznanych zarzutéw to jest co do zastrzezenia informacji przedsiebiorstwa jako tajemnicy chronionej oraz zarzutu
razgco niskiej ceny, ktére to zarzuty nie zostaty przez Izbe uwzglednione, a stanowig podstawe do zarzutu nieuczciwej
konkurenciji i braku rownego traktowania wykonawcow.

Izba podziela w tym zakresie rowniez stanowisko zamawiajgcego, ktory odnoszac sie do tego zarzutu podkreslit, ze nie

zawiera ten zarzut w istocie zadnego uzasadniania. Twierdzenia (pkt 15 i 16 Odwotania), ze bezpodstawnie wskazujgc
na: inzynierie cenowa, ktérg jakoby zastosowat ROMGOS, polegajgcg na manipulacji sktadnikami wynagrodzenia
(przerzucanie wynagrodzenia na wczesniejsze etapy, przerzucanie wynagrodzenia za cze$¢ opcjonalng zamoéwienia do

wynagrodzenia za czg$¢ podstawowa), oferowanie zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia w celu eliminacji innych

wykonawcow lub ostabienia ich pozycji na rynku. Sam odwotujgcy stawiajgc zarzut nieuczciwej konkurencji i braku
réwnego traktowania wykonawcéw, nawigzuje do zarzutu razgco niskiej ceny, wyprowadzajgc z niego ten ostatni zarzut.

W konsekwencji powyzszego Izba réwniez tego zarzutu nie uznaje za udowodniony, majac na uwadze tre$¢ art. 534

ust.1 w zw. z art. 537 pkt1 Pzp, zwlaszcza w sytuacji nie przedstawienia przez odwotujgcego zadnych dowodéw na

zanizenie ceny, chociazby przedstawiajgc wtasne wyliczenia dyskredytujgce cene wykonawcy wybranego.

Izba z kolei uzupetniajgco odnosi sie do poszczegoéinych twierdzen odwotania - jak ponize;.

Odwolujacy: Tajemnica przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania, powinna by¢ interpretowana w
sposob Scisty, a zamawiajgcy powinien z nalezytg starannos$cig zweryfikowac¢ zasadno$¢ utajnienia oferty.

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzenia odwotania (,w sposéb Scisty”), Izba ma na wzgledzie, ze odstepstwo od
zasady jawnosci z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa nie tyle nalezy rozwazac¢ jako wyjatek od reguty jawnosci, ale po
pierwsze jako prawo przedsigbiorcy chronione wedlug zasady ustalonej w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(uZNK). Niemniej po drugie sprowadza sie to do obowigzku nalezytej starannosci po stronie zamawiajgcego zbadania
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z uZNK w celu ochrony uczciwej konkurencji. Wedtug powyzszych
regut, Izba dokonata zbadania i rozpatrzenia zarzutu odwotania i stwierdza prawidtowo$¢ zastrzezenia informacji przez
przystepujacego t.j. zatgcznikdbw do tych wyjadniehh co oznacza, ze zmawiajgcy z nalezytg staranno$cig zweryfikowat
zasadnos$¢ utajnienia oferty w zakresie wyjadnien ceny.

Wediug odwotujgcego ,,Jawnos$é postepowania jest zasadg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ma ona
pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢
uzasadnione i udowodnione”.

Izba z powyzszym stanowiskiem odwotujgcego zgadza sie z tym doprecyzowaniem, ze wszelkie odstepstwa od zasady
jawnosci musza by¢ uzasadnione i wykazane. Niemniej wykazanie mozna porownywac¢ z udowodnieniem. Przy czym
udowodnienie moze by¢ per analogia art.538 Pzp wykazane nie tylko w szczegolnosci przez dokumenty, zeznania



Swiadkow, opinie biegtych oraz przestuchanie stron, ale rowniez przez o$wiadczenia wykonawcow.

Ze wzgledu na fundamentalng i majgca pierwszenstwo zasade jawnosci postepowania (art. 18 ust. 1 Pzp) KIO stoi
jednoznacznie na stanowisku, ze skutecznos¢ zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga nie tylko
ogolnego uzasadnienia, ale takze nie budzgcego watpliwosci wykazania, ze zastrzezona informacja jest w swej istocie
tajemnica przedsigbiorstwa.

Izba przeprowadzita dowdd z o$wiadczenia wykonawcy wybranego/przystepujacego po stronie zamawiajgcego, co do
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa przekazanych informacji wyjasniajgcych cene to jest zatgczonych
dokumentow w szczegolnosci takich jak kalkulacja cen jednostkowych, wykazow pracownikow, sprzetu, umowy o prace
0s6b majgcych dostep do informacji poufnych, o$wiadczenia o zachowaniu poufnosci kluczowego personelu biorgcego
udziat w przygotowaniu oferty jak i umow oraz ofert z dostawcami oraz podwykonawcami, polityki bezpieczenstwa i opisu
sposobu nadawania uprawnien dostepowych z print screenami. W ocenie lzby uzasadnienie przyczyn zastrzezenia
informacji wykazuje spetnienie wymagan co do skutecznej ochrony zastrzezonych informacji przez wykonawce
wybranego

Wypetniona TABELA WZOR ZAMAWIAJACEGO nie stanowi de facto kalkulacji, lecz stanowi przede wszystkil
wskazanie cen jednostkowych z kitérych nie mozna wywnioskowac jak poszczegdlne ceny zostaly wyliczone, gdyz w
poszczegoélnych pozycjach wzoru brak elementéw kosztotworczych, a takze wyodrebnienia zysku. Samo wskazanie cen
jednostkowych nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie lzby ceny jednostkowe bez wskazania naktadéw rzeczowych, osobowych i czasowych mogg byé
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, zwitaszcza, jak w przedmiotowej sprawie, gdy wykonawca w
wyjasnieniach wykazuje personel techniczny, sprzet posiadany, czy udostepniony oraz podwykonawcow. Potgczenie
tych informacji moze by¢ chronione jako tajemnica przedsiebiorstwa, poniewaz wskazuje na technologie (sprzet),
organizacje pracy na budowie (personel), co moze ujawnia¢ sposéb uzyskiwania oszczednosci co do kosztéw, czy
czasu i kosztu pracy, ktére dajg przewage konkurencyjng dzieki ich posiadaniu i zastosowaniu. Skoro obowigzuje
wynagrodzenie ryczattowe, a nie kosztorysowe to sposob organizacji zaopatrzenia i wykonania robot jest indywidualng
politykg przedsiebiorcy, ktérg ma prawo wykonawca chroni¢, jako wartos§¢ gospodarczg pozyskang w wyniku
doswiadczenia zawodowego.

Regulacja art. 18 ust. 3 Pzp odwolujgc sie do art. 222 ust. 5 Pzp zakazuje utajniania informacji o cenach. Wsrod
elementow, ktére wymieniono w art. 222 ust. 5 Pzp, a ktdre podlegajg ujawnieniu (udostepnieniu) po otwarciu ofert,
wskazano ,informacje o cenach lub kosztach zawartych w ofertach”. Zgodnie z wyrokiem WSA we Wroctawiu z dnia 18
listopada 2015 r., sygn. akt: IV SA/Wr 542/15 pojecie ceny podawanej w ramach otwarcia ofert nalezy interpretowac jak
najszerzej, co oznacza, ze nie odnosi sie wylgcznie do podanej ceny catkowitej oferty, ale takze cen jednostkowych,
ktére nie mogg by¢ przedmiotem skutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

W ocenie lzby cytowany przez odwotujgcego wyrok WSA wskazuje na jawno$¢ nie tylko ceny catkowitej
(tacznej/globalnej), ale réwniez cen jednostkowych, z tymze ceny catkowitej lub cen jednostkowych, ale ,w ramach
otwarcia ofert”. W zwigzku z tym odwolujgcy w sposob nieuprawniony rozszerza przestrzen czasowg dostgpnosci cen
jednostkowych, w oparciu o w.w. wyrok WSA przez wywdd, ze rowniez powyzsze orzeczenie WSA moéwi o cenach
jednostkowych, ktére sg podawane przez wykonawce wskutek wezwania do wyjasnienia ceny w trybie art.224 Pzp, czyli
nie w ramach otwarcia ofert, tylko w wyniku czynno$ci badania i oceny ofert. Z cytowanego wyroku W SA nie wynika, ze
nie podlegajg utajnieniu ceny jednostkowe zwlaszcza podane p6zniej niz po otwarciu ofert (tak jak w niniejszej sprawie
ceny jednostkowe podane wskutek wezwania do wyjasnienia ceny). Bowiem art.222 ust.5 pkt 2 méwi o ,, cenach lub
kosztach zawartych w ofertach”. Z w.w. cytatu uzasadnienia Wyroku WSA co najwyzej moznawywies¢, ze jezeli w
formularzu ofertowym podane sg ceny jednostkowe to nie sg chronione. Natomiast jezeli zakres wyjasnien razgco niskiej
ceny jest szerszy niz dane podane w ofercie np. gdy w ofercie podawana jest tylko cena catkowita, to wéwczas
informacja, ktoéra nie wynika z tresci ztozonej oferty, ma prawo by¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, jako informacja
chroniona. W przedmiotowej sytuacji, z uwagi na sam fakt r6znych czynnosci zamawiajgcego to jest otwarcia ofert, a
pdzniej wezwania do wyjadnien ceny (,hiezwtocznie po otwarciu ofert, udostgpnia na stronie internetowej informacje o
cenach lub kosztach zawartych w ofertach”, a co oznacza, ze zamawiajgcy udostepnia cene lub koszt zawarte w ofercie
wykonawcy), zbedna jest w tym miejscu wyktadnia I1zby znaczenia pojecia ceny (art. 222ust.5 pkt 2 w zw. z art.7 pkt 1
Pzp), w kontekscie cen jednostkowych ceny, poniewaz nie wiemy czy wyrok W SA uwzglednia definicje ceny wedtug art.7
pkt 1 Pzp.

Odwolujacy: Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zaméwieh Publicznych, za tajemnice przedsiebiorstwa nie mogg by¢
uznane w szczegodlnosci dokumenty (informacje), takie jak: kosztorys, ceny jednostkowe stanowigce podstawe



obliczenia ceny na roboty budowlane;

Nawet kalkulacja kosztow nie podlega mozliwosci utajnienia, gdyz zgodnie z orzecznictwem Izby nie mozna zastrzec
jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji dotyczacych ceny - kalkulacji na potrzeby danego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

W ocenie lzby nieprawdziwym jest stwierdzenie odwolujgcego, ze kosztorysy, ceny jednostkowe wyceny robodt
budowlanych czy tez kalkulacje na potrzeby postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, podlegajg bezwzgledne;j
zasadzie jawnosci i wykonawcy nie majg prawa do ich ochrony jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Po pierwsze Zaden
przepis ustawy Pzp nie okre$la powyzszego zakresu informaciji, jako informacji nie podlegajgcych ochronie tajemnicg
przedsiebiorstwa, z uwzglednieniem zastrzezenia z art. 18 ust.3 w zw. z art. 222 ust.5 Pzp, ktéry to przepis powyzej
wymienionych informacji nie obejmuje. W przypadku gdy swz naktada na oferenta obowigzek sktadania kalkulacji wraz z
oferta, czy tez podania cen jednostkowych zamoéwienia w formularzu cenowym to wykonawca, ktéry chce korzysta¢ z
ochrony tego rodzaju danych, powinien zastrzec tajemnice w mysl art.18 ust.3 Pzp juz na etapie sktadania oferty, w
przeciwnym wypadku informacje stajg sie jawne. Po drugie nalezy mie¢ na uwadze, ze ustawa bezwzglednie okre$la
jakie informacje nie korzystajg z ochrony, a sg nimi elementy oferty wymienione w art.222 ust.5 pkt 1 i pkt 2 Pzp, cow
niniejszej sprawie odnosi sie do ceny lub kosztu zawartego w ofercie, a nie do kalkulacji czy cen jednostkowych ceny
zawartych w ofercie, czy w wyjadnieniach ceny. Wytgcznie elementy zdefiniowane w art.222 ust.5 Pzp z mocy prawa sg
wylaczone spod mozliwosci ich ochrony tajemnicg przedsiebiorstwa. W pozostatym zakresie wszelkie informacje, pod
warunkiem spetnienia wymogow z art.18 ust.3 Pzp majg prawo by¢ zastrzezone tajemnicg przedsigbiorstwa. W zwigzku
z przywotanym przez odwotujgcego orzecznictwem i stanowiskiem UZP, nalezy przywota¢ definicje ustawowg ,ceny” w
mysl| art. 7 pkt 1) Pzpw zw. z art. 3 ust.1 pkt 1) i ust.2 ustawy z dnia 9 maja 2014r. o informowaniu o cenach towarow i
ustug (j.t. z 11.01.23r. Dz.U. 2023r. poz.168). Cytujac wprost przywotane powyzej przepisy, zgodnie z art.7 pkt 1) Pzp,
przez cene nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art.3 ust.1 pkt 1 i ust.2 ustawy z dnia 9 maja 2014r. o informowaniu o
cenach towardw i ustug, nawet jezeli jest ptacona na rzecz osoby nie bedgcej przedsiebiorcg. W mysl art.3 ust.1 pkt 1 w.
w. ustawy o informowaniu o cenie, cena to warto§¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany
zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge, a ust.2 W cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug lub podatek
akcyzowy, przez cene rozumie sie rowniez stawke taryfowg. Za btedne w przedmiotowej sprawie nalezy uznaé
stanowisko, ze ,ceny jednostkowe stanowigce podstawe obliczenia ceny na roboty budowlane nie moga by¢ uznane za
tajemnice przedsiebiorstwa’. Owszem moze wprowadza¢ w btad definicja ceny jednostkowej towaru lub ustugi (art.3
ust.1 pkt 2) w. w. ustawy o informowaniu o cenach), zgodnie z ktérg cena ustalona za jednostke okreslonego towaru lub
okreslonej ustugi, ktérych ilos¢ lub liczba sg wyrazone w jednostkach miar w rozumieniu przepisow o miarach. W
zwigzku z powyzszg regulacjg nalezy jednak w niniejszej sprawie mie¢ na uwadze, ze cytowany przepis reguluje
definicje ,ceny ustalonej za jednostke okreslonego towaru”, a nie cene jednostkowg za czes¢ skladowg towaru. Bowiem
w pkt 4) ust.1 art.3 w. w. ustawy o informowaniu o cenach miesci sie definicja towaru, zgodnie z ktorg przez towar
rozumie¢ nalezy rzecz, réwniez energie oraz prawa majgtkowe zbywalne. Z kolei definicja rzeczy znajduje sie w art. 45
k.c. w zw. z art. 8 ust.1 Pzp o tresci ,Rzeczami w rozumieniu niniejszego kodeksu sg tylko przedmioty materialne”, a
zgodnie z art.47 § 1i 2 k.c. czes¢ skladowa rzeczy nie moze by¢ odrebnym przedmiotem wtasnosci i innych praw
rzeczowych, § 2 czescig sktadowg rzeczy jest wszystko, co nie moze by¢ od niej odtgczone bez uszkodzenia lub
istotnej zmiany catosci albo bez uszkodzenia lub istotnej zmiany przedmiotu odtgczonego. Powyzsza regulacja méwigca
0 rzeczy jako catosci sktadajgcej sie z czesci, ktore odtgczone od rzeczy nie majg znaczenia gospodarczego odnosi sie
do niniejszego przedmiotu zamoéwienia. Bowiem przedmiotem zamoéwienia jest ,Gazocigg DN 1000 MOP 8,4 MPa relaciji
Kedzierzyn -Kozle- Granica RP (Polska -Czechy), na odcinku Kedzierzyn-Kozle-Raciborz wraz infrastrukturg niezbedng
dla jego obstugi”, a nie jaka$ z czesci Gazociagu, ktéra samodzielnie nie spetnia funkcji gospodarcze;.

W zwigzku z powyzszym poszczegolne elementy skladowe przedmiotowego obiektu budowlanego (Gazocigg DN 1000
MOP 8,4 MPa relacji Kedzierzyn -Kozle- Granica RP), za ktore ustalono ceny jednostkowe, nie mogg by¢ uznane za
rzecz w rozumieniu w.w. ustawy o informowaniu o cenach i kodeksu cywilnego w zwigzku z definicjg ceny w art.7 pkt 1
Pzp. Tym samym ceny jednostkowe, skladajgce sie na cene Gazociggu, nie podlegajg wytgczeniu spod ochrony
tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz nie stanowig ceny oferty, to jest ceny catkowitej za Gazocigg DN 1000 MOP 8,4
MPa relacji Kedzierzyn -Kozle- Granica RP. Reasumujactylko cena oferty za Gazocigg, a nie za jego elementy
sktadowe, jest jawna.

Odwolujacy: Specyfika i sposob realizacji zamoéwienia wplywajgce na wysokoS¢ ceny nie sg natomiast wytworem
unikalnej mysli Konsorcjum ROMGOS, lecz wynika z SWZ dostepnego dla kazdego wykonawcy zainteresowanegc
Zlozeniem oferty w Postepowaniu. Oznacza to, ze wiedzy na temat rodzaju, zakresu i technologii rob6t dostarcza sam
SWZ, a nie wyjasnienia Konsorcjum.



W ocenie lzby powyzsze twierdzenie odwotujgcego pozostaje w sprzecznosci z jego zadaniem odtajnienia kalkulaciji,
wykazu oséb i sprzetu, czy podwykonawcow, dostawcdw. Skoro jak twierdzi odwolujgcy, ze wiedzy na temat rodzaju,
zakresu i technologii robét dostarcza sam SWZ, a nie wyjasnienia ceny Konsorcjum, to zbedne powinny by¢ dla
odwotujgcego zastrzezone informacje. Bowiem bez ich uzycia powinien zdyskredytowa¢ cene oferty wykonawcy
wybranego, chociazby przez przedstawienie wtasnej kalkulacji, a czego nie uczynit sktadajac odwotanie. Wykonawca
decydujgc o sprzecie, w zaleznosci od uzytego rodzaju sprzetu ma rézny czas wykonania poszczegolnego elementu
roboty, za ktérym ma tez roézny konieczny naktad kosztéw osobowych, a w efekcie rézng organizacje budowy.
Dodatkowo o indywidualnym podejsciu do wyceny przedmiotu zamoéwienia decyduje takze charakter ryczattowy
wynagrodzenia, czyli o cenie decyduje umiejetnos¢ zastosowania w praktyce wiedzy i doswiadczenia wykonawcy.

W powyzszym stanie rzeczy orzeczono jak w sentencji wyroku, odwotujgcy nie wykazat naruszenia wskazanych w
odwotaniu zarzutéw w tym przepis6w, ktére miatyby istotny wptyw na wynik postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2022 r. poz. 1710 ze zm.) stosownie do jego wyniku, zgodnie z§ 8 ust. 2 pkt 1) w
zw. z § 5 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych 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), zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania,
uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 ziotych oraz zasadzajgc na rzecz zamawiajgcego od odwotujgcego
zwrot 3.600,00 zt tytulem poniesionych kosztéw na wynagrodzenie peinomocnika zamawiajgcego, na podstawie ztozonej
faktury vat.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:



