Sygn. akt: KIO 1541/23
WYROK
z dnia 14 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Elzbieta Dobrenko
Protokolant: Tomasz Skowroriski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 29 maja 2023 r. przez odwotujgcego SANTEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Sedziszowie Matopolskim
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drog Powiatowych
w Wieliczce
przy udziale:
Keller Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim zglaszajgcym przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zamowienia na ,zabezpieczenie i
stabilizacje osuwiska wraz z odbudowg drogi
i usunieciem skutkbw w ciggu drogi powiatowej nr 2020K tazany — Niegowi¢ w m. tazany w km 0+265,65 -
0+490,49”:
1.1.uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,
1.2.odtajnienie wadliwie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczacych ceny oferty wraz z
zalgcznikami, ztozonych przez wykonawce Keller Sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim i
udostepnienie ich odwotujgcemu,
1.3.powtorzenie badania i oceny ofert;
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zarzad Drég Powiatowych w Wieliczce i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez SANTEX Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Sedziszowie Matopolskim tytulem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od zamawiajgcego Zarzad Drég Powiatowych w Wieliczce na rzecz odwotujgcego SANTEX Sp. z 0.0
z siedzibg w Sedziszowie Matopolskim kwote 13.600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy sze$éset zitotych
zero groszy), tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) 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: .........ccccevevumieninnnnns

Sygn. akt: KIO 1541/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Zarzad Drég Powiatowych w Wieliczce, dalej: Zamawiajgcy” prowadzi postepowanie o udzielenie
zamobwienia publicznego pn. Zabezpieczenie i stabilizacja osuwiska wraz z odbudowg drogi i usunieciem skutkéw w
ciggu drogi powiatowej nr 2020K tazany—Niegowi¢ w m. tazany w km 0+265,65-0+490,49”, nr postepowania:
ZDP.ZP.271.7.2023, dalej: ,,Postepowanie”.
W dniu 29 maja 2023 r. wykonawca SANTEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Sedziszowie Matopolskim,
dalej: ,,Odwotujgcy”, wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, tj. wobec:
1) zaniechania odtajnienia wszystkich fragmentéw wyjadnien udzielonych przez wykonawce Keller Polska sp. z 0.0. w
dniu 19 maja br. odnoszgcych sie do treSci ztozonej oferty;
2) zaniechania odrzucenia oferty Keller jako zawierajgcej razgco niskg cene;
3) zaniechania odrzucenia oferty Keller jako niezgodnej z warunkami zamdwienia;
4) zaniechania odrzucenia oferty Keller jako ztozonej w ramach czynu nieuczciwej konkurenciji;
5) zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajacych odrzucenia
oraz wybrania oferty Keller.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:
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,
dalej: ,UZNK’ poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze zastrzezone przez Keller fragmenty Wyjasnien RNC, ztozonych w



dniu 19 maja br. stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow UZNK i zostaly skutecznie zastrzezone
przez tego wykonawce, podczas gdy Keller nie wykazat, aby informacje te miaty taki charakter,

w szczegodlnosci nie przedstawit dostatecznych dowoddw potwierdzajacych przywolywane okolicznosci na
potwierdzenie zasadnosci utajnienia ztozonych wyjasnien;

wzglednie, lecz jedynie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt. 1 powyzej lub uznania, ze zarzuty dotyczace oceny
oferty Keller nie sg przedwczesne:

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1 oraz art. 224 ust. 5i 6 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Keller
jako oferty z razgco niskg ceng w sytuaciji, gdy treS¢ udzielonych wyjasnien nie wykazuje, ze zaoferowana cena
umozliwia wykonanie przedmiotu zamédwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia i

obowigzujgcymi przepisami;

3) art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Keller jako oferty ztozonej w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji polegajgcym na niedopuszczalnym manipulowaniu ceng oferty w oparciu o pozycje kosztorysu

oznaczong jako ,3 d.1. Uzbrojenie pali rurg prostokatng walcowang”;

4) art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Keller jako niezgodnej

z trescig specyfikacji warunkow zamoéwienia, w wyniku nieuwzglednienia w poz. ,3 d.1. Uzbrojenie pali rurg prostokgtng
walcowang” wszystkich wymaganych kosztéw, w tym robocizny i sprzetu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie

Zamawiajgcemu w trybie art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. odtajnienia Wyjasnien RNC wraz ze wszystkimi zatgcznikami i ich udostepnienie Odwotujgcemu;

wzglednie, lecz jedynie w przypadku nieuwzglednienia zgdania z pkt. 2 powyzej lub uznania,

ze zarzuty dotyczace oferty Keller nie sg przedwczesne:

3. odrzucenie oferty Keller jako oferty z razaco niskg ceng tudziez oferty zlozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurenciji, tudziez oferty niezgodnej z trescig specyfikacji warunkdw zamowienia;

4. dokonania ponownej oceny ofert z pominieciem oferty Keller.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze przedmiot zamoéwienia udzielanego

w ramach Postepowania obejmuje zabezpieczenie i stabilizacje osuwiska wraz z odbudowg drogi i usunieciem skutkéw
osuwiska w ciggu drogi powiatowej nr 2020K tazany—Niegowi¢. Jednym z kluczowych elementow tego zamédwienia byto
wykonanie konstrukcji oporowej, ktéra bedzie zabezpieczata droge przed erozjg gruntu. Wynagrodzenie wykonawcy
miato charakter kosztorysowy. Do oferty nalezalo zatgczy¢ kosztorys opracowany wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik
nr A1 do SWZ. Jednga z kluczowych pozycji kosztorysu, majgcg najwiekszy udziat zaréwno w kosztorysach
przedstawionych przez wszystkich wykonawcow, jak i w kosztorysie inwestorskim, jest ujete w poz. 3.d.1. uzbrojenie pali

rurg prostokatng walcowang, ktérego taczng iloS¢ w kosztorysie ustalono na 565,445 tony. Zgodnie ze wzorem

kosztorysu wykonawcy mieli wskazaé cene jednostkowa Zbrojenia, ktdra obejmowata nie tylko koszt materiatu, ale takze
koszt dostawy, roztadunku i montazu. W ztozonych ofertach, jak

i kosztorysie inwestorskim cena netto za Zbrojenie ksztattowata sie nastepujgco (w dalszej czeSci odwotania wszystkie
kwoty podawane byly bez podatku VAT):

Wykonawca i zaoferowana cena jednostkowa: Keller - 3988,99 zl/t, Santex - 5720,00 zl/t, IMB - 6349,00 zt/t, Aarsleff -
5444,39 ziit, Tolos - 5764,47 zit, Remost - 6837,72 zi/t. Srednia wszystkich ofert: 5684,10 zlt. Kosztorys inwestorski:
5650,72 zi/t. Odwolujacy podkreslit ze, w przypadku kazdej z ofert, jak i kosztorysu inwestorskiego, ta pozycja stanowita
ok. 1/3 calkowitego wynagrodzenia. W przypadku oferty Keller — w rezultacie znacznego zanizenia jej warto$ci — nie
przekroczyta ona 30% catkowitego wynagrodzenia, ale juz w przypadku kosztorysu inwestorskiego stanowita ponad 34%

tacznej wartosci zamowienia.

W konsekwenciji wniesienia odwotania w dniu 2 maja 2023 r., sygn. akt KIO 1243/23, Zamawiajgcy jeszcze przed
terminem rozprawy zdecydowat sie uniewaznic pierwotny wybor oferty Keller i pismem z dnia 16 maja 2023 r. wezwat go

do wyjasnien dotyczacych czesci skladowej kosztorysu ofertowego — poz. 3 d.1., tj. ,Uzbrojenia pali rurg prostokatng
walcowang”. Keller udzielit Zamawiajgcemu wyjadnien pismem z dnia 19 maja 2023 r., zastrzegajgc istotng czesc¢ ich
tresci jako tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 18 ust. 3 PZP. Wéréd zastrzezonych informacji znajdowato sie
m.in. wyjasnienie szczegdlnie korzystnej pozyciji ekonomicznej Keller w zakresie ceny stali, ktéra pozwolita na tak istotne
zanizenie wartosci wskazanej pozycji kosztorysowej, a takze oferta ztozona w toku negocjacji przez dostawce produktow

wymaganych do zrealizowania zamdwienia (str. 2 Wyjasnierh RNC).

W odniesieniu do wadliwego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Keller Odwolujacy wskazat, ze aby
skutecznie zastrzec informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. art. 11 ust. 4 UZNK, nalezy wykazac¢,
ze:

« informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢



gospodarcza,

« informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Odwolujacy wskazat, ze dokonane przez Keller zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa bylo zbyt daleko idace, {j.
odnosito sie do informaciji, ktére przynajmniej cze$ciowo nie posiadajg dla tego wykonawcy wartosci w rozumieniu art. 11

ust. 2 UZNK. Ich utajnienie miato zatem na celu wytacznie utrudnienie pozostatym wykonawcom weryfikacji rzetelnosci
oraz zgodnosci przedstawionych przez tego wykonawce rozwigzan z wymogami SWZ. W szczegdlnosci za nadmierne
nalezato w ocenie Odwolujgcego, uznac zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa catej tresci oferty podwykonawcy,

ktéra stanowi kluczowy dowdd

w kontekscie przypisywanych Zamawiajgcemu i Keller uchybien. Odwolujgcy przypomnial, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady jawnosci. Z tej przyczyny winno byC interpretowane zawezajgco.
Ograniczenia zasady jawnosci winny by¢ minimalne. Za wadliwe zatem nalezy uznaé, zastrzezenie calej oferty
podwykonawcy, podczas gdy

w rzeczywistosci z punktu widzenia Keller warto$¢ gospodarczg posiada przede wszystkim tozsamo$¢ tego podmiotu,
ewentualnie inne wybrane fragmenty dotyczace szczegodlnych ustalenn handlowych. Catkowicie wystarczajgce z punktu
widzenia ochrony interesu Keller byloby zakrycie ww. fragmentow oferty, co pozwolitoby Odwotujgcemu oceni¢
przedstawione przez Keller Wyjasnienia RNC pod katem m.in. aktualno$ci przedtozonej oferty, zgodno$ci zamowionego
materiatu z wymogami SWZ. Powyzszy poglad znajduje potwierdzenie

w utrwalonym orzecznictwie KIO.

Odwolujagcy wskazuje ponadto, ze przekazane mu uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa (,Uzasadnienie”)
przedtozone przez Keller nie spetnia standardow wymaganych przez art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, niezbednych do
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W Swietle bowiem aktualnego orzecznictwa KIO i stanowiska UZP:

» ,co do przestanki wykazania, ze zostaly podjete niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci, miat prawo
[Zamawiajacy] oczekiwa¢ dowoddéw. Ta przestanka — takze wobec stanowiska Konsorcjum — ma materialng postac.
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

5 grudnia 2018 r., KIO 2395/18: ,Podkreslic bowiem nalezy, ze za nieuzasadnione nalezy uzna¢ zastrzezenie cato$ci
dokumentoéw, w sytuacji, gdy mogg one zawiera¢ takze informacje nie zastugujgce na ochrone jako tajemnica

przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem mozliwe catosciowe, ogo6lne zastrzezenie dokumentéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w ich treSci mogly znalez¢ sie pojedyncze informacje, ktére zdaniem

Wykonawcy podlegajg ochronie na podstawie art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Utajnieniu mogg podlega¢ jedynie konkretne
informacje — stowa/wyrazenia, ktore spetniajg wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o ktérym mowa w
art. 8 ust. 3 Pzp. (...) Objecie tajemnicg przedsiebiorstwa cato$ci dokumentu w sytuacji, kiedy by¢ moze zasadnym
byloby objecie taka tajemnicg tylko niektdrych jego fragmentow skutkuje uznaniem braku podstaw w tym zakresie co do
catosci tego dokumentu.” (wprowadzenie polityk bezpieczenstwa informacji, zawarcie klauzul o poufnosci w umowach z
pracownikami itp.),

+ jesli jest mozliwie przedstawienie dowodu na okoliczno$¢ spetnienia przestanek zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa (w tym przypadku przestanki dotyczacej dziatania

w celu utrzymania informacji w poufnosci), to za niewystarczajgce i golostowne nalezy uzna¢ same o$wiadczenia
wykonawcy o istnieniu takich regulacji, zwtaszcza ze ich skutecznos¢ czy kompletnoS¢ nie moze by¢ w takiej sytuaciji
nalezycie oceniona.”

Odwolujgcy wskazat, ze majgc na uwadze powyzsze, nalezy przyjgé, ze jedno

z podstawowych uchybie uzasadnienia sprowadza sie do braku wykazania, ze Keller podjat jakiekolwiek dziatania,
majgce na celu zachowanie chronionych informacji w poufno$ci. Pomimo wskazania wprost na przyjete rzekomo
rozwigzania majgce chroni¢ tajemnice, nie zostaly zalgczone zadne dowody mogace potwierdzi¢ autentycznosé
zawartych

w Uzasadnieniu deklaracji. Przedstawienie dowoddw w postaci np. zanonimizowanych umow

z pracownikami nie stanowito dla Keller najmniejszej dolegliwosci. Fakiu skutecznego wykazania rozpatrywanej
przestanki zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie mozna réwniez wywodzi¢ z samej treSci Uzasadnienia, ktore
zawiera tylko ogdlne i czesto spotykane zwroty odnoszace sie do podjetych rzekomo dziatan zabezpieczajgcych.
Podobne uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa zostalo wprost uznane za niewystarczajgce przez KIO, kidra
stwierdzita, ze: ,Przystepujacy powolat sie na obowigzujgce u niego zasady dotyczgce przechowywania poufnych
informacji i ograniczony dostep do takich informac;ji dla oséb nieuprawnionych. W skazat réwniez na zawarte w umowach
z pracownikami oraz kontrahentami klauzule o zachowaniu w poufnosci zastrzezonych informacji oraz na wdrozony
system zarzadzania. Jednakze, zadna z powyzszych informacji nie zostata poparta dowodem. (...) Reasumujgc, wobec



braku wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa Przystepujgcego, a w konsekwencji
przystuguje im status tajemnicy przedsiebiorstwa, zarzut Odwotujgcego jest zasadny i zastuguje na uwzglednienie.”
Odwolujacy wskazat, ze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2023 r., KIO 201/23, szczegdlnie godny uwagi
w rozpatrywanej sprawie z uwagi na tozsamosci przedmiotu tajemnicy — wyjasnienia i dowody RNC, zachowujaca
aktualno$¢ Opinia UZP z dnia

29 sierpnia 2014 r. pt. Tajemnica przedsigbiorstwa w Swietle przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych po
nowelizacji oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2022 r., KIO 1156/22. Ponadto, Odwotujacy wskazat,
ze jak stusznie odnotowano

w orzecznictwie KIO, wykonawca zastrzegajgcy jako tajemnice przedsigbiorstwa oferte innego podmiotu winien
przynajmniej wykazac, ze ten podmiot chroni poufnos¢ informacji zawartych w ofercie. Nie jest wystarczajgce, jesli
wykonawca, jak wiasnie Keller, w tresci uzasadnienia wskaze jedynie na sposob ochrony informacji w jego
przedsiebiorstwie, poniewaz uznanie informacji za tajemnice przedsiebiorstwa wymaga roéwniez zachowania ich
poufnosci przez drugg strone bedaca dysponentem informaciji. Skoro nie wiadomo, czy okreslony kontrahent chroni
poufnos¢ informacji przedstawionych w ofertach, to nie mozna stwierdzi¢, ze zostaly spetnione przestanki z art. 11 ust. 2
UZNK. Tym samym nalezy przyjg¢, ze wadliwos¢ przedstawionego przez Keller Uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa ma charakter podwajny, zaréwno pod wzgledem nadmiernego zakresu utajnienia, jak i braku wykazania
spetnienia przynajmniej jednej z przestanek przewidzianych w art. 18 ust. 3 PZP. Abstrahujgc od kwestii wadliwosci
Uzasadnienia na gruncie art. 11 ust. 2 UZNK, Odwolujgcy wskazat, ze w okolicznosciach niniejszego Postepowania tak
szerokie zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez Keller moze zosta¢ uznane za naduzycie prawa do ochrony
informacji wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Nawet bowiem przy hipotetycznym i kwestionowanym przez Odwolujgcego zatozeniu, ze zastrzezenie byly skuteczne
wcigz obowigzkiem Zamawiajgcego bylo chociazby udostepnienie zanonimizowanej oferty dostawcy stali. Byt to bowiem
kluczowy dokument pozwalajacy Wykonawcy na minimalng weryfikacje przediozonych przez Keller wyjasnien.

W przeciwnym wypadku, jak bytoby juz sygnalizowane powyzej, zablokowane de facto Odwotujgcemu mozliwo$é
skutecznego skorzystania z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawne;.

W odniesieniu do zarzutu razgco niskiej ceny oferty Keller, Odwotujgcy wskazat, ze juz pobiezna analiza kosztorysow
wszystkich wykonawcéw, jak i materiatdbw wtasnych Zamawiajgcego skianiata do refleksji na temat przyczyn bardzo
niskiej wyceny Zbrojenia (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2021-03-05, KIO 427/21: ,,Co wiecej,

z przedstawionego przez Przystepujgcego uzasadnienia nie wynika, ze kontrahenci Przystepujgcego réwniez chronig
poufno$¢ informacji zawartych w ofertach. Przystepujgcy wskazat jedynie na sposéb ochrony informacji w jego
przedsigbiorstwie, podczas gdy uznanie informacji za tajemnice przedsiebiorstwa wymaga réwniez zachowania ich
poufnosci przed drugg strone bedacg dysponentem informacji. Skoro nie wiadomo, czy okreslony kontrahent
Przystepujgcego chroni poufnos¢ informaciji przedstawionych w ofertach, to nie mozna stwierdzi¢, ze zostaty spetnione
przestanki z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.” przez Keller. W gtpliwosci tych nie rozwiewajg
przedstawione przez tego wykonawce Wyjasnienia RNC, do ktérych jawnej czgsci Odwotujgcy odniost sie ponizej.

W pierwszej kolejnosci Odwotlujgcy zauwazyt, ze wymagane w projekcie budowlanym profile specjaine RPW, z ktérych
ma by¢ wykonane Zbrojenie, nie sg powszechnie stosowane, bowiem w praktyce inzynierskiej typowymi elementami
zbrojgcymi pal jest kosz zbrojeniowy lub profil z rodziny IPE/HEB. Typ zbrojenia, m.in. z uwagi na dostepno$¢ materiatow
u dystrybutorow, ma silne przetozenie na jego cene jednostkowa. Jednak cena jednostkowa zaproponowana przez
Keller, nie pokrywa kosztéw materiatu, prefabrykaciji, dostawy i jego roztadunku, biorgc pod uwage aktualne indeksy cen
stali, jak i oferty rynkowe. Juz zatem na tej podstawie, w oparciu o zasady do$wiadczenia zyciowego Odwotujgcy wysnut
konkluzje, ze jesli Zamawiajgcy oczekiwat rzadszego rozwigzania, to jego cena winna by¢ wyzsza niz rozwigzan
standardowych, powszechnych w branzy. Poza ofertami innych wykonawcoéw, ztozonych w Postepowaniu, potwierdza to
réwniez oferta Keller, ztozona

w innym toczonym niedawno postepowaniu pn. Wykonanie wtadciwych prac w ramach zadania pn.: ,Zabezpieczenie
osuwiska wraz z odbudowg odcinka drogi powiatowej nr 1349

R Brzeziny—Jaszczurowa—Stepina w m. Jaszczurowa w km 4+450-5+129" — etap |l (PZD.261.1.2023), ktérego miejsce
realizacji oddalone jest o ok. 120 km od miejsca wykonania przedmiotu Postepowania, natomiast termin otwarcia ofert to
4 kwietnia 2023 r. Z kosztorysdéw przedtozonych przez wykonawcdédw — w tym Keller — wynika, ze wycena podobnej
pozycji, jak poz. 3 d.1. w Postepowaniu, z uwzglednieniem gorszego gatunku stali (S235)6 oraz powszechnie
stosowanego na rynku profilu — byta znacznie drozsza, co obrazuje ponizsze zestawienie:

Nazwa pozycji: Montaz zbrojenia pala w Swiezej mieszance betonowej. Zbrojenie wykonane

z ksztattownika stalowego typu HEB240, stal S235 lub innych rbwnowaznych

0 Wx.min.=938mm3x103. Catkowita dtugo$¢ pojedynczego zbrojenia 12,0m, g=+83,2 kg/m:

* Wycena tej pozyciji przez KELLER (poz. 17 kosztorysu) — 4,81 zt/kg,



» Wycena tej pozycji przez REMOST (poz. 30 kosztorysu) — 5,01 zt/kg,

» Wycena tej pozyciji przez NOBILE (poz. 30 kosztorysu) — 4,80 zt/kg,

« Wycena tej pozyciji przez INZYNIERIA (poz. 17 kosztorysu) — 5,02 zt/kg,

» Wycena tej pozycji przez ARSLEF (poz. 17 kosztorysu) — 5,81 zt/kg.

Odwolujgcy w tym zakresie przedstawit dowod w postaci kosztoryséw ofertowych

z postepowania ,,Zabezpieczenie osuwiska wraz z odbudowg odcinka drogi powiatowej

nr 1349 R Brzeziny—Jaszczurowa—Stepina w m. Jaszczurowa w km 4+450-5+129" — etap lll, zlozone przez
wykonawcow Keller, Nobile, Arself, Remost, Inzynieria.

W Swietle powyzszych okolicznosci Odwolujgcy wskazat na watpliwos¢, dlaczego Keller nie skorzystat ze swojej
.przewagi rynkowej’ réwniez w tamtym postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego sugerowato to, ze przewaga

ekonomiczna Przystepujgcego miat charakter iluzoryczny i odnosita sie wylgcznie do Postepowania. Mogto dotyczyé,
samej dokumentacji Postepowania, a doktadnie § 2 ust. 11 Projektu Umowy przewidujgcego mechanizm optymalizaciji

prac. Odwotujacy wskazat, ze obiektywnie nie jest mozliwe, aby wybrany wykonawca mogt zrealizowa¢ zamowienie za

wynagrodzeniem wynikajgcym

z przedstawionego do oferty kosztorysu bez ponoszenia znaczacej straty. Przyjecie przez pozostatych wykonawcow, jak

i Zamawiajgcego, ceny jednostkowej za Zbrojenie w zakresie 5444,39 zt — 6837,72 zi/tona (1j. od 27 do 42% wiecej niz w
kosztorysie Keller) nie byto przypadkowe, lecz odpowiadato realiom rynkowym.

Odwolujgcy na etapie przygotowania oferty zglosit sie do dwoch najbardziej znaczacych sprzedawcow stali z zapytaniem

ofertowym odno$nie stali wymaganej do wykonania Uzbrojenia. W odpowiedzi uzyskat oferty od Konsorcjum Stali S.A. na
kwote 1192,00 euro/tona oraz od ArcelorMittal Distribution Solutions Poland Sp. z 0.0. (tj. bezposrednio zwigzanej

z producentem stali) na kwote 1218,00-1260,00 euro/tona (w zaleznosci od przekroju profilu RPW) — (dowéd: oferta od
Konsorcjum Stali (e-mail z 6 kwietnia br.); oferta od ArcelorMittal (e-mail z 5 kwietnia br.)). Odwolujacy wskazat, ze po
znacznym wzroécie cen stali na rynkach swiatowych od polowy 2022 r. ulegta ona stabilizacji i w ciggu ostatniego roku

nie byty widoczne istotniejsze wahania. Potwierdzat to opracowany przez Polskg Unie Dystrybutoréw Stali (dalej jako
,PUDS”) indeks cen stali. Do odwofania zalgczono zestawienia cen dla réznych rodzajow stali, ktére zgodnie
potwierdzaly istniejgcy na rynku trend, co podwaza prawdziwo$¢ zawartych w Wyjasnieniach RNC sugestii Keller, jakoby
wahania cen stali mogly mie¢ znaczenie z punktu widzenia réznic w dokonanej wycenie Zbrojenia. Odwotujacy wyjasnit,

ze poniewaz PUDS nie opracowuje odrebnego zestawienia dla profili specjalnych, do ktérych nalezg rury prostokatne
RPW stali wymaganej do wykonania Zbrojenia (z uwagi na to, ze ten materiat nie jest az tak powszechnie
wykorzystywany), za najbardziej miarodajne nalezato uzna¢ odniesienie do zestawien cen dla ksztattownika gietego lub

profili HEB, z ktorych jasno wynika, ze w 2023 r. cena za tone tego rodzaju stali przekraczata w ostatnim czasie 4500 zt
(Odwolujgcy wyjasnit, ze do ich produkcji wykorzystywany jest gatunek stali S235, ktéry — przypominamy — ma gorsze
parametry i jest tanszy niz wymagany przez Zamawiajgcego S355) — (dowod: Indeks cen stali PUDS — zestawienia dla
wybranych rodzajow stali).

Odwotlujacy podkreslit, ze okoliczno$cig notoryjng jest dla podmiotéw stale dziatajgcych na rynku, z ktérym zwigzana jest

realizacja udzielanego obecnie zamdwienia, ze liczba producentdw stali jest wybitnie ograniczona, jak réwniez istotnie

zmniejszona jest jej podaz. W rezultacie ceny mozliwie do uzyskania u dystrybutorow réznig sie miedzy sobg jedynie

nieznacznie, a zainteresowani nabywcy otrzymujg w istocie bardzo zblizone oferty. Réznice mogg wynika¢ giownie z

terminu ztoZzenia zamdéwienia i jego realizacji czy tez warunkéw dostaw — ale te kwestie wptywajg jedynie w kilku

procentach na ostateczny koszt ceny stal

w ofercie. Jest ona przede wszystkim uwarunkowana kosztem surowca i jego obrébki, a nie np. relacjami taczacymi

wykonawce z dystrybutorem. W $wietle aktualnej wiedzy Odwolujgcego w obecnych realiach rynkowych nie bylo
mozliwe, aby Keller nabyt stal niezbedng do wykonania Zbrojenia i zapewnit jej dostawe na plac budowy oraz montaz w
cenie 3988,99 zt netto. Jest to kwota obecnie nie do uzyskania u zadnego z dystrybutoréw w Polsce jak i za granica.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z wyjasnieniami Keller w cenie poz.

3 d.1. ujeto rowniez marze, a wiec cena, za jakg chce on rzekomo naby¢ stal, musi by¢ sitg rzeczy jeszcze nizsza. W

ocenie Odwotujgcego, nie zastugujg réwniez na uwzglednienie dalsze wyjasnienia Keller odnoszgce sie do jego przewag
w zakresie zatrudniania pracownikbw na podstawie umowy o prace na czas nieokreslony, zatrudniania specjalistéw

posiadajagcych samodzielne uprawnienia budowlane oraz posiadanie wtasnego specjalistycznego sprzetu. Tego typu

Lprzewagi’ sg bowiem dosy¢ powszechnie spotykane

w branzy, co potwierdza choc¢by fakt, ze podobnymi zasobami moze pochwali¢ sie rowniez Odwotujgcy. Ponadto,

zgodnie z praktyka rynkowg, co potwierdzajg oferty otrzymane przez Odwotujgcego, zamowienie typu materiatu jakiego
ujetego w poz. 3 d.1. wigze sie z ustaleniem konkretnego terminu walcowania. Materiat nie jest zatem dostepny na

magazynach. Do jego walcowania niezbedne jest przestawienie linii produkcyjnej w hucie na ten konkretny wymiar, co

skutkuje doliczeniem kosztéw tej operacji oraz koniecznoscig odgornego utozenia logistyki dla petnych transportow.



Powyzsze okolicznoSci mogg stanowi¢ dodatkowe ostabienie wymowy argumentow Keller o jego szczegdinej pozycii,
niemniej z uwagi na utajnienie kluczowych informacji Odwotujacy przywotat je niejako z ostroznosci.

Podsumowujgc Odwotujgcy wskazat, ze istniejg wyrazne podstawy, by przyja¢, ze oferta przediozona przez Keller
zawiera razaco niskg cene i gdyby przyjat on do wyceny rynkowe stawki za zbrojenie, jego oferta zajetaby drugie lub
dalsze miejsce w rankingu ofert. Poniewaz wszyscy wykonawcy zadeklarowali maksymalny okres gwarancji, zatem
oferty konkurowaty miedzy sobg wytgcznie w zakresie kryterium ceny. Gdyby wiec Keller przyjgt najnizszg stawke
sposrod zastosowanych przez pozostatych wykonawcow, tj. 5444,39 zt (oferta Aarsleff), to woéwczas cena catkowita
wyniostaby 8 817 903,92 zt i tym samym bytaby wyzsza od ceny Odwotujgcego. Powyzsze ilustrowato bezposredni
wplyw zanizenia tej jednej — lecz kluczowej — pozyciji kosztorysu na wynik Postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu czynu nieuczciwej konkurenciji — manipulacja ceng w ofercie Keller, Odwotujgcy wskazat, ze z
uwagi na zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcy nie zna rzeczywistych przyczyn tak istotnego zanizenia
przez Keller wynagrodzenia za zbrojenie. Odwolujgcy wskazat, ze nie mozna jednak wykluczy¢, ze dziatanie miato
zwigzek

z przewidzianym w § 2 ust. 11 Projektu Umowy mechanizmem optymalizaciji prac, zgodnie

z ktérym: ,Zamawiajgcy zastrzega, iz w przypadku mozliwosci ograniczenia kosztow realizacji robét w ramach nadzoru
autorskiego (zastosowanie innych rozwigzan technicznych lub materiatowych) moze zmniejszy¢ realizacje zadania
maksymalnie do 25% warto$ci realizacji zadania”. Sposéb rozumienia i zastosowania tego postanowienia nie byt szerzej
wyjasniany

w toku Postepowania, jednak nalezato przyjac, ze jest to przewidziana w dokumentach zamoéwienia podstawa do zmiany
umowy zamowienia publicznego. Zatem Zamawiajgcy zastrzegt sobie jedynie mozliwoS¢ ograniczenia zakresu czy
sposobu prac. Odwolujgcy wskazat, ze nie mozna wykluczy¢, ze Keller przyjat, iz taka optymalizacja na pewno nastgpi

i umozliwi mu wykonanie zbrojenia w sposéb inny niz obecnie wynikajacy z SWZ - czy to

w zakresie ilosci wymaganych materiatéw, czy ich rodzaju. W rezultacie juz na etapie sktadania ofert przyjat nizsze
wynagrodzenie za Zbrojenie, tak aby jego oferta uzyskata nieuprawniong przewage w ramach kryterium cenowego.
Ponadto, jezeli Keller odpowiednio zawyzyt niektore inne pozycje kosztorysu (a w przypadku pozostatych pozycji jego
kosztorysu nie widac tak dalekich rozbieznosci wzgledem innych ofert, a nawet wiele z nich jest wyzszych niz

w wycenach konkurentéw), to w przypadku zastosowania optymalizacji wykonawca w ten sposéb moze
zrekompensowac sobie zanizony koszt Zbrojenia. Odwolujgcy wskazat, ze przyktadowo zmniejszenie ilosci Zbrojenia w
stosunku do przyjetej w Postepowaniu (565,445 t) o 30%, gdy jednoczes$nie inne pozycje, w ktorych zostata ukryta czes¢
kosztu zbrojenia, nie ulegng zmianie (albo nie az tak istotnej redukcji), to w ten sposéb Keller — formalnie otrzymujgc
odpowiednio mniejsze wynagrodzenie za ten element zamdwienia — czes¢ kosztu zbrojenia otrzyma w ramach tych
innych, niezmniejszonych pozycji. Zatem réwniez z perspektywy Zamawiajgcego zaktadany skutek optymalizacji moze
okazac¢ sie pozorny. Powyzsze watpliwosci znajdujg potwierdzenie w tresci Wyjasnien RNC, w ktorych Keller wskazat:
Keller przyznaje zatem wprost, Ze cze$¢ kosztéw zwigzanych z montazem Zbrojenia uwzglednit

w innych pozycjach w wyniku rzekomych trudnosci w rozdzieleniu procesu wykonania pali wedlug zaproponowanego
przez Zamawiajgcego kosztorysu. Odwolujgcy podkreslit, Ze nie sposéb zgodzi¢ sie z takg argumentacja. Keller wprost
wskazat, jakie koszty posrednie towarzyszg tej pozycji (sprzet, robocizna [w tym spawanie]). Biorgc pod uwage
profesjonalizm wykonawcy, ktéry wprost wskazuje na podprocesy skladajgce sie na sam montaz zbrojenia, ciezko
zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze policzenie tych kosztoéw okazato sie dla niego zbyt trudne. Zwtaszcza, ze byt to wymaog
wprost przewidziany przez Zamawiajgcego

w dokumentacji Postepowania. W pkt 26.3 SWZ wskazano bowiem, ze Cena jednostkowa powinna zawiera¢ catkowity
koszt wykonania obmiarowej jednostki elementu,

a wszczegolno$ci:

* robocizne bezposrednig,

* warto$¢ materiatow i wbudowanych urzgdzen wraz z kosztami zakupu i transportu,

* warto$¢ pracy sprzetu wraz z kosztami jego sprowadzenia na teren budowy,

przemieszczenia migdzy stanowiskami pracy oraz odwiezienia z terenu

budowy,

» koszty posrednie obejmujgce: ptace personelu i kierownika budowy, koszty zarzadu jednostki gospodarczej, koszty
urzadzenia eksploatacji i likwidacji zaplecza, koszty obstugi geodezyjnej, oznakowania i zabezpieczenia robot, wydatki
BHP i Ppoz., nalezno$ci za ustugi obce na rzecz budowy, opfaty za dzierzawe placow, naleznosci za badania i ekspertyzy,
* inne koszty: zwigzane z realizacjg zadania i organizacjg terenu budowy, zabezpieczeniem terenu budowy itp. (wykonanie
mi. tablicy informacyjnej),

* zysk kalkulacyjny zawierajgcy ewentualne ryzyko wykonawcy z tytutu innych wydatkow mogagcych wystgpic¢ w okresie
gwarancyjnym,



* podatki obliczane zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, w wytgczeniem podatku VAT.”

Odwolujacy wskazat, ze w zestawieniu z trescig Zatgcznika C5 — Przedmiar Rob6t — branza konstrukcyjna (Ip. 3) oraz
Zatgcznika C6 — STWIORB — branza konstrukcyjna (pkt 5.3.3) nie ulega watpliwosci, ze zadaniem wykonawcow byto
uwzglednienie powyzszych nakladéw sprzetu i robocizny w pozyciji 3 d.1. Jako dowdd Odwotujgcy przedtozyt fragment
kosztorysu, w ktdrym z rozwinietej poz. 3 d.1 (w programie BlMestiMate4) wprost wynika mozliwos¢ uwzglednienia
naktadéw robocizny i sprzetu w jej tresci. Nalezy zatem uznac, ze argumenty Keller dotyczace pozornych trudnosci w
wycenie pozyciji 3 d.1. miaty tylko charakter wybiegu, majacego na celu ukrycie manipulacji w zakresie ceny ofertowej —
(dowdd: Kosztorys — rozwiniecie poz. 3 d.1). Odwolujgcy stwierdzit, ze powyzsze dziatania Keller winny zosta¢ zatem
ocenione jako czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na niedopuszczalnym manipulowaniu ceng oferty. Zgodnie z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

7 lipca 2020 r., KIO 1042/20: ,Za czyn nieuczciwej konkurencji uzna¢ nalezy m.in. manipulowanie ceng oferty przez
okreslanie cen jednostkowych w taki sposob, ze czes¢ cen okreslana jest na poziomie razgco niskim, nie pozwalajgcym
na pokrycie rzeczywistych kosztdéw i nakladow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia”, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 24 wrzesnia 2014 r., KIO 1844/14: ,Przerzucanie kosztdbw pomiedzy cenami jednostkowymi bedgcymi podstawg
wyptaty wynagrodzenia w ten sposoéb, iz koszty realnie ponoszone w czesSci pozyciji przenoszone sg do innych pozyciji
najczesciej wykonywanych

w toku realizacji zamowienia z pewnoscig jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami

i narusza interes zamawiajgcego. Celem takiego dziatania nie jest zaoferowanie zamawiajgcemu jak najkorzystniejszych
warunkéw, czy konkurowanie ceng, a jedynie wykorzystanie przyjetych w specyfikacji zatozen obliczenia ceny —
stuzacych jedynie poréwnaniu zaoferowanych cen — do podwyzszenia wynagrodzenia ze szkodg dla zamawiajgcego.”

W zakresie zarzutu niezgodnosci oferty Keller z SWZ, Odwolujgcy wyjasnit, ze wyjasnienia RNC stanowig integralng
czesc oferty w szerokim znaczeniu, zatem ich tresc jest istotna

z punktu widzenia interpretowania poszczegolnych elementéw oferty, a ujawniona za ich pomocg niezgodnos¢ tresci
oferty z SWZ moze stanowi¢ podstawe do jej odrzucenia przez Zamawiajgcego. Bezposrednia konsekwencja
nieuwzgledniania w pozyciji 3 d.1. naktadéw robocizny i sprzetu jest niezgodnos¢ oferty Keller z trescig SWZ, 1. pkt 26.3
SWZ, o czym byta juz mowa powyzej. Zgodnie bowiem z Wyjasnieniami RNC doszto do przerzucenia czesci istotnych
kosztéw do innych pozycji, co bedzie miato bezposrednie znaczenie m.in. z punktu widzenia zmniejszenia zakresu
rzeczowego zamowienia, przewidzianego w § 2 ust.

11 Projektu Umowy. Odwotujgcy wskazat, ze nie ulega watpliwosci, ze oferta Keller winna podlega¢ odrzuceniu rowniez
z tej przyczyny.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udzialem stron postepowania na podstawie zebranego materiatu
w sprawie Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze Zadna z przestanek wskazanych w art. 528 ustawy Pzp, ktérych skutkiem jest odrzucenie odwotania
nie wystapita.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat spetnienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, zaréwno posiadania interesu
w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. W tym zakresie Odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawca,
ktéry nie podlega wykluczeniu z Postepowania i ktérego oferta nie podlega odrzuceniu, a nadto jest najkorzystniejsza,
lecz blednie zostata sklasyfikowana przez Zamawiajacego na drugim miejscu w rankingu ofert. Prawidlowa weryfikacja
oferty Przystepujacego powinna skutkowac¢ jej odrzuceniem, co umozliwitoby uzyskanie zamoéwienia przez
Odwolujgcego. Zatem Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia

w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia wskazanych powyzej
przepiséw Pzp, w tym braku odtajnienia peinej tresci Wyjasnien RNC

z uwagi na ograniczenie mozliwo$ci weryfikacji oferty Keller.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca Keller Sp. z 0.0. z siedzibg
w Ozarowie Mazowieckim.|zba stwierdzita, ze ww. wykonawca zgtosit przystapienie do postepowania w ustawowym
terminie, wykazujac interes

w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc odwotanie uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie

z § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz
dokumentacja postgpowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktdérej mowa w §
7 ust.

2, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa

w zwigzku z wniesionym odwotaniem.



Izba uwzglednita stanowiska prezentowane przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego na posiedzeniu i
rozprawie.
Izba zaliczyta do materiatlu dowodowego sprawy nastepujace dokumenty pochodzgce z akt sprawy odwotawczej oraz
zfozonych podczas rozprawy:
1.informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z 24 maja 2023 r.,
2.pismo z 16 maja 2023 r. — wezwanie do udzielenia wyjasnien dotyczgcych czesci sktadowych kosztorysu ofertowego,
3.pismo Przystepujgcego - zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa z 19 maja 2023 .
4 kosztorysy ofertowe z postepowania ,Zabezpieczenie osuwiska wraz
z odbudowg odcinka drogi powiatowej nr 1349 R Brzeziny—Jaszczurowa—Stepina w m. Jaszczurowa w km 4+450 —
5+129” — etap lll, wykonawcow Keller, Nobile, Arself, Remost, Inzynieria;
5. oferta od Konsorcjum Stali (e-mail z 6 kwietnia br.);
6. oferta od ArcelorMittal (e-mail z 5 kwietnia br.);
7. indeks cen stali PUDS - zestawienia dla wybranych rodzajéw stali;
8. kosztorys — rozwiniecie poz. 3.d.1,;
9.opinia Wojewodzkiego Zespotu Nadzorujgcego Realizacje Zadan w Zakresie Przeciwdziatania Ruchom Osuwiskowym
oraz Usuwaniu Ich Skutkéw z 28 listopada 2019 r.
Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art.
554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.
Uwzgledniajac powyzsze, Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcegoart. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez nieuzasadnione
przyjecie, ze zastrzezone przez Keller fragmenty Wyjasnien RNC ziozonych w dniu 19 maja br. stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdbw UZNK i zostaty skutecznie zastrzezone przez tego wykonawce, podczas gdy
Keller nie wykazat, aby informacje te mialy taki charakter, w szczegélnosci nie przedstawit dostatecznych dowodow
potwierdzajgcych przywotywane okolicznosci na potwierdzenie zasadnosci utajnienia ztozonych wyjasnien okazat sie
skuteczny i podlegat uwzglednieniu przez Izbe.
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 16 maja 2023 r. wezwat Przystepujgcego do wyjasnien dotyczgcych czesci
sktadowej kosztorysu ofertowego — poz. 3 d.1., tj. ,Uzbrojenia pali rurg prostokatng walcowang”. Przystepujacy udzielit
wyjasnien zastrzegajgc przywotane w wyjasnieniach informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa. W pismie z 19 maja
2023 r. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia dotyczace powyzszego zastrzezenia.
Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte Przystepujgcego (informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z 24
maja 2023 r.). Odwotujgcy ztozyt od powyzszej czynnosci odwotanie.
W pismie z dnia 9 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko z dnia 24 maja 2023 r. o wyborze
najkorzystniejszej oferty i odniést sie do zarzutéw odwotania.
Przystepujgcy w pi$mie z dnia 12 czerwca 2023 r. wnidst o oddalenie odwotania w catosci.
Art. 18 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne. Zasada jawno$ci postepowania
jest nie tylko jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zamdwien publicznych, ale stuzy réwniez urzeczywistnianiu innych zasad udzielania zaméwien publicznych.
Gwarancja jawnosci postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wplywa i ma bezposredni zwigzek z
mozliwoscig realizacji zasad: przejrzystosci, uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania wykonawcéw w
postepowania. Zgodnie z powyzszymi zasadami wykonawcy, ktérzy ubiegajg si¢ o udzielenie zamdwienia powinni mie¢
petny dostep do jawnych dokumentéw zaméwienia, a w wypadku skorzystania przez nich ze $rodkéw ochrony prawnej,
muszg mie¢ pewnosc¢, ze posiadajg petng wiedze
o informacjach, na podstawie ktérych zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, w szczegdlnosci, na
podstawie jakich informacji zamawiajgcy ustalit, ze cena zaoferowana przez wykonawce nie jest razgco niska. Wobec
powyzszego, odstepstwo od zasady jawnosci ma charakter wyjgtku. Ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem
0 udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp, moze nastgpic tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie. Jednym z przypadkéw ograniczenia dostepu
do informacji w postepowaniu o udzielenie publicznego jest ograniczenie dostepu do informaciji zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa. Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzeglt, Ze nie mogg byc one
udostepniane oraz wykazaf, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5. W mysl art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o



zwalczaniu  nieuczciwej  konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktdre jako catosc
lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Jak wynika z przywotanego przepisu to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania przestanek zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. W ocenie Izby wystepujgce w przepisie art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji pojecie ,wykazanie” oznacza obowigzek wykonawcy "dowiedzenia", ze informacje zastrzezone
przez niego jako tajemnica przedsigbiorstwa rzeczywiscie taki charakter posiadajg. W ocenie Izby, wykonawca nie moze
jedynie oSwiadczy¢, ze wymienione przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W wyroku z 9 lipca
2020 roku, sygn. akt KIO 822/20, Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita, ze zgodnie z zawar§ w Stowniku jezyka
polskiego PWN (www.sjp.pwn.pl), definice wyrazéw "wykazywac/wykazywac sie" oznaczajg: 1. "uzewnetrzni¢ cos", 2.
"ujawnic istnienie czegos", 3. "przedstawic co$ w sposob przekonujgcy",

4. "udowodnic, Ze ma sie okre$lone kwalifikacje, umigjetnosci, cechy charakteru", 5. "okaza¢ dokumenty potwierdzajgce
cos". Jednakze w kazdym przypadku ,wykazanie” okreslonej okoliczno$ci oznacza¢ musi ,przedstawienie jej w sposob
przekonujgcy” oraz musi zosta¢ ,udowodnione, ze ma ona okre$lone cechy’. W przypadku informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca ma obowigzek wykazania przestanek definicji tajemnicy przedsigbiorstwa,
zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy warto$¢
gospodarcza,

2) informacje jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,

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

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze zagadnienie poparcia zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa dowodami ma istotne znaczenie przede wszystkim dla oceny, czy wykonawca skutecznie
wykazal, ze wskazane przez niego informacje posiadajg cechy tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie mozna uznac, ze
wykonawca dokonat skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w przypadku, gdy nie
przedstawit zadnych dowodéw na potwierdzenie swoich twierdzen, zwlaszcza

w sytuacji, gdy przedstawienie takich dowodow nie stanowi dla wykonawcy Zadnej trudnosci.

Ponadto w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zaakcentowano problem naduzywania przez wykonawcow
uprawnienia do zastrzegania informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, co wywotuje skutek przede wszystkim w postaci
braku mozliwosci weryfikacji prawidlowosci postepowania przez innych wykonawcoéw, a nie stuzgcy ochronie intereséw
wykonawcy.

Wobec wskazanych powyzej okolicznosci, istotng jest rola zamawiajgcego, ktéry w toku badania ofert powinien
zweryfikowac, czy wykonawca wypemit obowigzek udowodnienia, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa.

W oparciu o przedstawione Zamawiajgcemu wyjasnienia dotyczace zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (pismo
Przystepujgcego z dnia 19 maja 2023 r.) Izba stwierdzita, Ze Przystepujacy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze
zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W uzasadnieniu pisma zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujacy wskazat jedynie, ze informacje zawarte w tajnej czesci wyjasnien oraz w
zatgczonych do nich dokumentach zawierajg: poufne informacje handlowe, organizacyjne, techniczne, posiadajgce
warto§¢ gospodarczg oraz je wymienit. Ponadto wskazat, Zze dostep do tych informacji w przedsigbiorstwie
Przystepujacego jest ograniczony do okreslonych oséb oraz ze z kazdym z pracownikéw, ktdérzy majg dostep do
informacji poufnych zostata zawarta umowa o zachowaniu poufnosci, a dane sg przechowywane na zabezpieczonym
no$niku, dostep do plikéw zawierajgcych informacje przekazywane

w ramach wyjasnien zabezpieczony jest hastem. Przystepujgcy wskazat w szczegdlnosci, ze ujawnienie informacji
narazitoby go to na utrate wypracowanej na utrate wypracowanej juz przewagi konkurencyjnej, a co za tym idzie juz
przewagi konkurencyjnej, a co za tym idzie — mozliwo$¢ utraty szansy na pozyskanie przedmiotowego zaméwienia lub
przysztych kontraktéw publicznych. Ujawnienie sposobu kalkulacji pozycji kosztorysu ofertowego pozwolitoby
konkurentom Wykonawcy na pozyskanie wiedzy na temat mozliwosci uzyskania podobnych oszczednosci, w
szczegoblnosci ujawnienie oferty dostawcy, ktéra sporzadzona zostata w opisanych w wyjasnieniach mogtaby skutkowac
utratg przewagi Przystepujgcego na przyszio$é. Przystepujgcy wskazat, ze mozliwos¢ zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa elementéw wyjasnien w zakresie ceny oferty zostata potwierdzona

w orzecznictwie KIO oraz w wyroku WSA w Warszawie z 8 czerwca 2017, Il SA/\Wa118/17.



Izba podkresla, ze poza wskazaniem, ktore informacje uznaje za tajemnice przedsigbiorstwa, powotaniem obowigzujgce
u niego zasad dotyczacych przechowywania poufnych informaciji
i ograniczonego dostep do takich informacji dla os6b nieuprawnionych oraz wskazaniem na zawarte z pracownikami
umowy o zachowaniu w poufnosci zastrzezonych informacji, Przystepujacy nie przedstawit zadnego dowodu na
poparcie powyzszych okolicznosci.
W ocenie Izby, samo ogdlne zapewnienie Przystepujgcego, ze zastrzegane informacje posiadajg cechy tajemnicy
przedsiebiorstwa nie poparte dowodami nie spetnia takiej roli.
W ocenie Izby przedstawienie dowodéw w postaci zawartych z pracownikami Przystepujgcego zanonimizowanych
umow o zachowana poufnosci czy tez wewnetrznych regulacji obowigzujgcych w przedsiebiorstwie Przystepujgcego
dotyczacych sposobu postepowania
z informacjami poufnymi nie stanowito dla Przystepujgcego wiekszego problemu. Ponadto, jak stusznie podkreslit
Odwolujacy, przywotujgc orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, wykonawca, ktéryzastrzega jako tajemnice
przedsiebiorstwa oferte innego podmiotu winien przynajmniej wykazac¢, ze ten podmiot chroni poufnos¢ informaciji
zawartych w ofercie. Nie bylo wystarczajace, w przypadku Przystepujgcego, ze w tresci uzasadnienia wskazat jedynie na
sposo6b ochrony informacji w jego przedsiebiorstwie, poniewaz uznanie informacji za tajemnice przedsiebiorstwa
wymagato udowodnienia zachowania ich poufnosci przez kontrahenta Przystepujgcego. Skoro nie wiadomo, czy
okreslony kontrahent chroni poufno$¢ informaciji przedstawionych w ofertach, to nie mozna stwierdzi¢, ze zostaly
spetnione przestanki z art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Jesli kontrahent zastrzegt przekazane przez niego informacje, to
taka okoliczno$¢ powinna by¢ zakomunikowana Zamawiajgcemu. A tej okolicznosci Przystepujacy nie wykazat. Wobec
nieprzedstawienia dowodoéw przez Przystepujgcego, obowigzkiem Zamawiajgcego uznaé byto zastrzezenie informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa za bezskuteczne.
Dodatkowo Izba wskazuje, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg informacje, a nie dokumenty i w
tym zakresie Izba dostrzega wadliwo$¢ zastrzezenia wskazanych przez Przystepujgcego dokumentéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.
W konsekwencji Izba uznata, ze Przystepujgcy nie wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a wobec powyzszego zarzut Odwolujgcego zastugiwat na uwzglednienie.
W zwigzku z zgdaniem Odwotujgcego rozpoznania przez lzbe odwotania
w zakresie pozostatych zarzutédw odwotania, tj. zarzutu nr 2, 3 oraz 4, tylko w wypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt. 1
odwolania lub uznania, ze zarzuty dotyczace oceny oferty Przystepujacego nie sg przedwczesne, wobec uwzglednienia
przez Izbe odwotania w zakresie zarzutu nr 1, odwotalnie w zakresie pozostatych zarzutdéw nie podlegato rozpoznaniu.
W zwigzku z powyzszym faktem, Izba dokonata réwniez oceny dowodow jedynie w zakresie zarzutu nr 1 odwotania w
postaci: informaciji o wyborze najkorzystniejszej oferty z 24 maja 2023 r., pisma z 16 maja 2023 r. — wezwanie do
udzielenia wyjasnien dotyczacych czesci skladowych kosztorysu ofertowego, pisma Przystepujgcego - Zastrzezenie
tajemnicy przedsigbiorstwa z 19 maja 2023 r.
Majgc powyzsze na uwadze, Izba, dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy Pzp, orzekia, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach postepowania odwolawczego w tej sprawie, na ktére ziozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Odwotujgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika Izba orzekta stosownie do jej wyniku na
podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp w zw.
z § 7 ust. 1 pkt 1 oraz § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi Zamawiajgcego.
Majgc powyzsze na wzgledzie, orzeczono jak w sentencji.
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