Sygn. akt: KIO 2602/23
WYROK
z dnia 25 wrzes$nia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Marek Bienias

Protokolant: Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 wrze$nia 2023 r. przez wykonawce Stowarzyszenie SWI z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez Powiatowy Zakiad Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Starachowicach,
przy udziale wykonawcy ENTRAST sp. z 0.0z siedzibg w Warszawie, zglaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego,
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 odnosnie wyboru najkorzystniej oferty oraz zarzut nr 4 i nakazuje
Zamawiajgcemu:
a)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
b)odtajnienie tresci oferty wykonawcy ENTRAST sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w zakresie
informacji/dokumentéw objetych jakosciowymi kryteriami wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach kryterium
,Doswiadczenie” oraz kryterium ,Dysponowanie specjalistami”,
c)odtajnienie dokumentdéw wykonawcy ENTRAST sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie potwierdzajgcych spetienie
warunkéw udziatu w postepowaniu,
d)odtajnienie wyjasnien wykonawcy ENTRAST sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w zakresie ceny zaoferowanej
w ofercie,
e)powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2.W pozostatym zakresie odwotanie oddala.
3.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego w czesci 1/2 | Zamawiajgcego w czesci 1/2 i:
3.1.Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.
3.2.Zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 5 550 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy pigcset
pie¢dziesiat ztotych zero groszy).
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:........ccoevurmnriiiinnianninnn
Sygn. akt: KIO 2602/23
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Powiatowy Zaktad Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Starachowicach — prowadzpostepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie podstawowym na podstawie art. 275 pkt. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zaméwien publicznych, pn. ,Swiadczenie usfug Inzyniera Kontraktu zwigzanych z realizacja projektéw w ramach
Programu InPlaMed Ildla Powiatowego Zaktadu Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Starachowicach, nr postepowania
P/34/07/2023/IK”. Ogdloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod nr
2023/BZP00342398/01 z dnia 2023-08-07.
W dniu 4 wrzesénia 2023 r. wykonawca Stowarzyszenie SWI z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie od nastepujgcych
czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu polegajgcych na:
1. wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ENTRAST Sp. z 0.0., ul. Dzielna 60, 01-029
Warszawa NIP: PL 5272887675 (dalej takze Wykonawca), mimo ze:
1) Wykonawca nie ztozyt oferty najkorzystniejszej w Swietle ustanowionych kryteriéw oceny
ofert,
2) Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
3) oferta Wykonawcy zawiera razgco niskg cene;
2. zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy pomimo, iz oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu z powodu zaoferowania
ceny razgco niskiej;
3. zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;
4. zaniechania uznania za nieskuteczne poczynione przez Wykonawce zastrzezenie informacji jako stanowigcych



tajemnice przedsigbiorstwa:

- tresci oferty w zakresie informacji/dokumentéw objetych jakosciowymi kryteriami wyboru

oferty najkorzystniejszej,

- dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,

- wyjasnien razgco niskiej ceny,

w zakresie w jakim zostaty one zastrzezone niezgodnie z przepisami prawa.

Odwolujgcy zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisow:

1. art. 239 ust 1 ustawy Pzp oraz 16 pkt 2 oraz art. 18 ust 1 poprzez nieuprawnione przyznanie

ofercie Wykonawcy punktéw niezgodnie z zasadami opisanymi w dokumentacji zamowienia, co

spowodowato dokonanie wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie

wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Swietle ustanowionych kryteriow oceny

ofert;

2. art. 226 ust 1 pkt 2 lit b oraz art. 16 pkt 2 oraz art. 18 ust 1 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, a
zamiast tego dokonanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej,

w sytuacji gdy Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3. art. 226 ust 1 pkt 8 oraz art. 16 pkt 2 oraz art. 18 ust 1 w zwigzku z art. 224 ust 6 ustawy Pzp

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy jako zawierajgcg razgco niskg cene, a zamiast tego dokonanie
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej;

4. art. 16 ust 2 w zwigzku z art. 18 ust 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 74 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez nieprzeprowadzenie lub btedne
przeprowadzenie oceny skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji wskazanych ponizej oraz
utajnienie ich w catosci, a w konsekwencji odmowe udostepnienia Odwotujgcemu:

1) tresci oferty w zakresie informacji/dokumentéw objetych jakosciowymi kryteriami wyboru

oferty najkorzystniejszej, w konsekwencji odmowe udostepnienia Odwolujgcemu dokumentéw potwierdzajgcych
uzyskanie przez Wykonawce wskazanych w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej liczby punktow w kryterium
~,Doswiadczenie” oraz w kryterium ,Dysponowanie specjalistami’,

2) dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w konsekwenciji odmowe udostepnienia
Odwolujgcemu dokumentéw potwierdzajgcych ich spetnienie,

3) wyjasnien Wykonawcy w zakresie ceny zaoferowanej w ofercie, co w konsekwenciji skutkuje naruszeniem art. 239 ust.
1 Pzp poprzez dokonanie wadliwego wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, ktdérego oferta podlega
odrzuceniu.

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach wykonawca wnosit o:

1. merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie niniejszego odwotania,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania - na okolicznosci

wskazane niniejszym odwotfaniem,

atakze o:

3. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej,

4. odrzucenie oferty Wykonawcy jako ztozonej przez Wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,
oraz ktorej cena jest razgco niska,

5. uznanie za nieskuteczne poczynione przez Wykonawce zastrzezenie informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa i przekazanie Odwotujgcemu nastepujagcych informacji i dokumentow:

a) tresci oferty w zakresie informacji/dokumentéw objetych jakoSciowymi kryteriami wyboru oferty najkorzystniejszej, w
konsekwencji odmowe udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw potwierdzajacych uzyskanie przez Wykonawce
wskazanych w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej liczby punktow w kryterium ,Doswiadczenie” oraz w
kryterium ,,Dysponowanie specjalistami’,

b) dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wyjasnierh Wykonawcy w zakresie
ceny zaoferowanej w ofercie,

6. dokonanie ponownej oceny i badania ofert oraz wybér oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem, ze oferta
Wykonawcy podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy wskazat, ze:

l. Stan faktyczny

W dniu 07.08.2023 r. Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego

prowadzonego w trybie podstawowym na podstawie: art. 275 pkt 1 ustawy pn. ,Swiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu
zwigzanych z realizacjg projektow w ramach Programu InPlaMed II”

dla Powiatowego Zakladu Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Starachowicach.



W dniu 29.08.2023 r. Zamawiajgcy opublikowat i przestat Odwotujgcemu informacje o wyborze

oferty Wykonawcy jako najkorzystniej.

Il. Ad. zarzut wskazany w pkt Il ppkt 1 oraz ppkt 2

1. Zgodnie z Dziatem XIX SWZ - OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT, WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTE!
SPOSOBU OCENY OFERT pkt 1 ppkt 1.2 oraz 1.3 przy wyborze oferty, Zamawiajgcy bedzie kierowat sie nastepujgcymr
kryteriami i ich wagami:

1) Doswiadczenie (Pd) — rozumiane jako doswiadczenie os6b skierowanych do realizacji przedmiotu zamoéwienia ponad
do$wiadczenie wymagane na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w DZIALE X pkt
2.4. ppkt 2) SWZ

Doswiadczenie wykazane w ramach potwierdzenia spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu (obligatoryjne),
wskazane w DZIALE VIl pkt 2.4. ppkt 2) SWZ nie bedzie podlegato punktacji — dla potrzeb przejrzystosci kryteriun
projekty te wskazane zostaty w opisie niniejszego kryterium jako projekty z iloscig O pkt.

Waga kryterium: 25

Punkty w ramach tego kryterium zostang przyznane ofercie, jezeli Wykonawca wskaze w formularzu oferty, zatgcznik nr
1 do SWZ, Ze osoby wskazane do realizacji zamowienia (spetniajgce wymagania wskazane Dziale VIl w pkt 2.4. ppkt 2 lit
a)-c)) majg dodatkowe doswiadczenie ponad wymagane w ramach spetniania warunku udziatu w postepowaniu (pkt 2.4.
ppkt 2) lit. a)-c)), tj. ze osoba przypisana do danej roli (z zastrzezeniem, ze dana osoba nie moze petni¢ wiecej niz 2 rél z
wytgczeniem kierownika projektu, ktéry moze petnic tylko jedng role) posiada doswiadczenie:

a) Kierownik projektu w ciggu ostatnich 5 lat przed uplywem terminu sktadania ofert pemit funkcje osoby kierujgcej
projektem lub koordynujgcej prace zespotu projektowego dla minimum dwoch projektdw, ktore obejmowaty
zaprojektowanie, realizacje i wdrozenie systemu informatycznego/ teleinformatycznego, przy czym wartos¢ kazdego
projektu wynosita nie mniej niz 5 min zt brutto

- 2 projekty, o ktérych mowa w pkt 2.4. ppkt 2) lit. a) SWZ — 0 punktow

- 3-4 projekty — 5 punktow

- 5 i wiecej projektow — 10 punktow

b) Specjalista ds. zaméwien publicznych, - doswiadczenie w przygotowaniu i uczestniczeniu, w co najmniej dwéch
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego wspéffinansowanych ze srodkéw unijnych

- 2 postepowania, o ktérych mowa w pkt 6.2.4. ppkt 2) lit. b) SWZ — 0 punktéw

- 3-4 postepowania — 5 punktéw

- 5 i wiecej postepowan — 10 punktow

c) Architekt systeméw IT posiada minimum 5 letnie doSwiadczenie w zakresie wskazanym w pkt 6.2.4. lit. c) i
zrealizowat:

- 2 projekty, o ktérych mowa w pkt 6.2.4. ppkt 2) lit. c) SWZ — 0 punktéw

- 3 i wiecej projektow — 5 punktéw

Punkty przyznane w kryterium Do$wiadczenie (Pd) stanowig sume punktdbw przyznang za doSwiadczenie w
poszczegdlnych rolach. Maksymalnie oferta Wykonawcy moze uzyskaé 25 punktéw w ramach tego kryterium.

2) Dysponowanie specjalistami (Ps )

Waga kryterium: 15

Maksymalnie oferta Wykonawcy moze uzyska¢ 15 punktow w ramach tego kryterium.

Punktacja, przyznana bedzie wg nastepujacego schematu:

a) Jezeli Wykonawca bedzie dysponowat ekspertem ds. bezpieczenstwa cyfrowego i ochrony danych posiadajgcym
minimum 3-letnie doSwiadczenie w pracy przy co najmniej 2 projektach systemu IT, z ktérych co najmniej jeden byt o
finalnej wartosci wdrozonego projektu nie mniejszej niz 3 min zt brutto, na stanowisku eksperta ds.
cyberbezpieczenstwa, posiadajgcym doswiadczenie z zakresu gromadzenia, dokumentowania i wdrazania wymagan
systemowych w obszarze rozwigzan IT oraz posiadajgcy certyfikat Certyfikat audytora wiodgcego systemu zarzadzania
bezpieczenstwem informacji wedlug normy PN-EN ISO/IEC 27001 , to Wykonawca

otrzyma 10 pkt.

b) Jezeli Wykonawca bedzie dysponowat ekspertem ds. finansowych posiadajgcym doswiadczenie w zakresie
przygotowania dokumentacji ekonomiczno-finansowej, wynikajgce z petienia funkcji specjalisty ds. finansowych przy
realizacji w co najmniej 2 projektach teleinformatycznych wspéffinansowanych ze srodkéw publicznych, przy czym
warto$¢ kazdego projektu musi wynosic¢, co najmniej 3 min PLN brutto, to Wykonawca otrzyma 5 pkt. Zamawiajgcy
dokona oceny oferty w tym kryterium na podstawie o$wiadczenia Wykonawcy ztozonego w formularzu oferty (Zatgcznik
nr 1 do SW2).

2. Zgodnie z Dziatem VIII SWZ - WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU pkt 1 ppkt 2.4 Zdolnosci techniczne
zawodowej, Zamawiajgcy wskazat na konieczno$¢ wykazania sie przez wykonawcow nastepujacym doswiadczeniem:



1) w okresie ostatnich 3 lat, przed uptywem terminu sktadania ofert, a je$li okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —
w tym okresie, wykonaniem z nalezytg staranno$cia, co najmniej:
a) trzy ustugi, kazda polegajgca na $wiadczeniu ustugi Inzyniera Kontraktu realizowane w trzech odrebnych projektach o
tacznej wartosci tych projektéw co najmniej 12 min PLN, w tym:
- co najmniej dwie ustugi dotyczyly realizacji ustugi Inzyniera Kontraktu w dwaéch odrebnych projektach o tgcznej wartosci
tych projektow min. 5 min zk;
- co najmniej jedna ustuga dotyczyta realizacji ustugi Inzyniera Kontraktu w jednostce ochrony zdrowia;
- kazdy z projekiéw obejmowat wdrozenie e-ustug.
b) co najmniej dwie ustugi, ktdrej przedmiotem byto przeprowadzenie analizy potrzeb i wymagan Zamawiajgcego w tym:
- co najmniej jedna ustuga dotyczyta przeprowadzenia analizy w projekcie o wartosci min. 10 min zt;
- €O najmniej jedna ustuga dotyczyta przeprowadzenia analizy w projekcie, ktéry w swoim zakresie zawierat system
oparty o rozwigzania loT w tym urzgdzenia do zarzgdzania i monitorowania zuzyciem mediow.
c) co najmniej jedna ustuga, obejmujgca przeprowadzenie analizy wymagan funkcjonalnych i opisu przedmiotu
zamowienia dla systemu klasy ERP oraz
2) ze dysponuje lub bedzie dysponowat zespotem oséb zdolnych do wykonania zaméwienia, w sktad ktérego wchodzi¢
bedzie co najmniej jeden ekspert przypisany do kazdej z r6l wymienionych ponizej, z zastrzezeniem, ze jedna osoba
moze zosta¢ wskazana co najwyzej w dwoch pozycjach, z wytgczeniem roli Kierownika Projektu (Koordynatora Zespotu
Wykonawcy), ktéra nie moze by¢ fgczona z innymi:
a) Kierownik Projektu (Koordynator Zespotu Wykonawcy)
Wymagania:
- posiadajgcym: certyfikat w zakresie zarzgdzania projektami na poziomie PRINCEZ2 Practitioner lub certyfikat nadawany
przez International Project Managment Association (IPMA) na poziomie C lub certyfikat CPM (Certfied Project Manager,
PMP Project Management Professional) CPM, PMI, PMP
- w ciggu ostatnich 5 (pieciu) latach przed uptywem terminu sktadania ofert pemit funkcje osoby kierujgcej projektem lub
koordynujgcej prace zespotu projektowego dla minimum dwoch projektéw, ktore obejmowaty zaprojektowanie, realizacje i
wdrozenie systemu informatycznego/ teleinformatycznego, przy czym wartos¢ kazdego projektu wynosita nie mnigj niz 5
min zt brutto.
b) Specjalista ds. zaméwien publicznych
Wymagania:
- osoba odpowiedzialna za prawidtowe przeprowadzenie postepowan przetargowych w tym przygotowanie specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, zgodnie z obowigzujgcym prawem polskim, wytycznymi Projektu
oraz aktami wewnetrznie obowigzujgcymi u Zamawiajgcego
- posiada minimum 3 letnie doSwiadczenie w przygotowaniu postepowan przetargowych, w tym w ramach projektéw
wspéffinansowanych z funduszy unijnych,
- doSwiadczenie w przygotowaniu i uczestniczeniu, w co najmniej dwdch postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonych na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych,
wspoifinansowanych ze srodkéw unijnych, ktérych wartos¢ byta réwna lub przekraczata progi unijne, z czego co najmniej
jeden dotyczyt zakupu systemu informatycznego lub sprzetu informatycznego dla podmiotu publicznego,
c) Architekt systeméw IT
- minimum 5-letnie doswiadczenie:
oW zakresie przygotowywania architektury dla projektow, tak aby spetniaty wymagania wydajnosci i bezpieczenstwa,
ew zakresie rozumienia wymagan dotyczacych projektow IT: Srodowisko sprzetowe, infrastruktura, oprogramowanie,
dobér narzedzi i technologii,
sw zakresie rozumienia celéw biznesowych aplikacji, ktére bedg wdrazane w ramach projektu,
Powyzsze w ramach zrealizowanych co najmniej 2 (dwoch) projektow, przy czym warto$¢ kazdego projektu wynosita nie
mniej niz 5 min zt brutto
3. Odwotujgcy w dniu 18.08.2023 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie
oferty ztozonej w postepowaniu przez Wykonawce.
Zgodnie z art. 74 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp, ustawodawca zobowigzat Zamawiajgcego do udostepnienia ofert wraz z
zatgcznikami niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert. Celem
wprowadzenia tego trzydniowego terminu bylo zapewnienie Zamawiajgcemu czasu na dokonanie czynno$ci niezbednych
przed udostepnieniem ofert, w szczegolnosci zweryfikowanie, czy oferta nie zawiera treSci ustawowo
chronionych.
Zamawiajgcy w dniu 21.08.2023 r., zatem z zachowaniem ww. terminu, udostepnit oferte Wykonawcy jednak nie
dochowal natozonego na niego obowigzku w zakresie weryfikacji prawidtowosci i zasadnos$ci zastrzezenia jako tajemnica



przedsiebiorstwa informacji podanych przez Wykonawce ww. ofercie w zakresie jakoSciowych kryteribw oceny oferty, t;.

informacji dotyczgcych kryteriébw pn. ,Doswiadczenie” oraz ,Dysponowanie specjalistami’, informujgc Odwotujgcego iz
cyt.. W zwigzku z tym, Zze wykonawca Entrast Sp. z o0.0. 01-029 Warszawa, ul. Dzielna 60, objgt tajemnicg
przedsigbiorstwa wykaz 0séb oraz wykaz ustug (wykonanych lub wykonywanych), na ten moment jestem w stanie podac
tylko (...)” (dowdd nr 1: wyciag korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym).

W dniu 22.08.2023 r. Odwolujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie czesci formularza
ofertowego Wykonawcy, w ktdrym znajdujg sie informacje pozwalajgce na ocene oferty w zakresie kryteriow

jakosciowych (dowod nr 2: Whiosek o odtajnienie oferty z dnia 22.08.2023).

W dniu 29.08.2023 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, iz nie moze odtajni¢ informaciji

oraz ze zwréci sie z wnioskiem do Wykonawcy o odtajnienie przedmiotowych informacji (dowéd

nr 3: odpowiedz z dnia 29.08.2023).

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze ww. postepowanie Zamawiajgcego stoi w jawnej sprzecznosSci z obowigzkami
nalozonymi na Zamawiajgcego przepisami ustawy Pzp, w tym w szczegolnosci z obowigzkiem natozonym na
Zamawiajgcego art. 74 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp, oraz w sposo6b bezsprzeczny narusza podstawowe zasady udzielania
zamowien publicznych ograniczajac przejrzystos¢ oraz jawnos¢ postepowania.

Podkresli¢ takze nalezy, ze takie zachowanie Zamawiajgcego zmierza w istocie do pozbawienia

uczestnikow postepowania mozliwosci kontroli przebiegu postepowania oraz prawidlowosci dokonania oceny ofert i
wyboru oferty najkorzystniejszej, zgodnie z zasadami przewidzianymi w SWZ. Informacje znajdujgce sie w zastrzezonej
czesci oferty stanowig podstawe do przyznania oceny ofercie, za$ ich zastrzezenie w wielu przypadkach nie ma na celu
ochrony cennych dla organizacji informacji lecz utrudnienie innym wykonawcom sprawdzenie ofert konkurenciji.

Zakres informacji jakich Zamawiajgcy wymagat podania w ofercie jest znikomy. Formularz ofertowy wymagat podania
jedynie imienia i nazwiska oséb wskazanych na okre$lone przez Zamawiajgcego stanowiska oraz ilos¢ zrealizowanych
projektow z podaniem nazw tych projektow, wartosci, terminu realizacji oraz podmiotéw, na rzecz ktérych te projekty byty

realizowane.

Nalezy wskaza¢, ze w zwigzku z tresScig zarébwno przyjetego w postepowaniu kryterium oceny ofert w zakresie
do$wiadczenia osob skierowanych do realizacji przedmiotu zamoéwienia, jak i warunku udziatlu w postepowaniu, nalezy
przypuszczac, iz z duzym prawdopodobienstwem zaméwienia referencyjne wykazane w Zatgczniku nr 9 wykazie os6b
zostaty, przez osoby wskazane do realizacji zaméwienia, wykonane dla zamawiajgcych bedgcych podmiotami

publicznymi.

Za tajemnice przedsigbiorstwa nie mozna co do zasady uzna¢ informacji dotyczgcej uméw zawartych z jednostkami
sektora finanséw publicznych, gdyz takie informacje objete sg zasadg

jawnosci i dostgpne w trybie dostepu do informacji publiczne;.

Ponadto w ztozonym przez Wykonawce uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

(przynajmniej w czesci w jakiej zostato ono przedstawione Odwotujgcemu) Wykonawca w zaden sposoéb nie wykazat, ze
informacje zawarte w formularzu oferty i w wykazie os6b lub tez sam wykaz winny by¢ traktowane jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Wskazac nalezy, ze w ofercie i wykazie os6b zawarte sg dane o doSwiadczeniu specjalistéw wraz ze
wskazaniem projektéw w trakcie ktorych doSwiadczenie zostato zdobyte.

W tym miejscu nalezy podnies¢, ze Odwolujgcy nie ma wiedzy, w ktérym momencie uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zostato poprzez Wykonawce ztozone, 1. czy zostato ztozone wraz z ofertg czy dopiero wraz
z dokumentami skladanymi na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem Zamawiajgcy na
wniosek Odwotujgcego z dnia 18.08.2023 r. o udostepnienie oferty Wykonawcy, uzasadnienia tego nie udostepnit (dowod

1: wycigg korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a Odwolujgcym). Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa zostalo Odwolujgcemu udostepnienie dopiero na wniosek z dnia 29.08.2023 r. o udostepnienie
protokotu postepowania wraz z zatgcznikami co, w sytuacji gdyby to uzasadnienie zostato ztozone wraz z ofertg, stanowi
jawne naruszenie art. 16 ustawy Pzp.

Powyzsze prowadzi do nastepujgcego wniosku: brak jest mozliwosci weryfikacji czy Wykonawca zadoséuczynit
obowigzkowi natozonemu na niego art. 18 ust 3 ustawy Pzp, tj. czy w chwili przekazywania Zamawiajagcemu informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa (informacje zawarte w ofercie a dotyczgce kryteriow jakoSciowych wyboru
oferty najkorzystniej)

wykazat, ze te informacje takg tajemnice stanowia.

Na marginesie nalezy dodac, ze zapoznajac sie z trescig uzasadniania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
Odwotujgcy miat wrazenie, ze nie dotyczy przedmiotowego postepowania.

Dla przyktadu Wykonawca w treSci uzasadnienia postugiwat sie stwierdzeniami typu:

- cyt.: ,zasady ochrony informacji, ktore przyjete przez konsorcjum dla realizacji niniejszego zamowienia’ str. 3
uzasadnienia — w sytuacji gdy Wykonawca ztozyt oferte samodzielnie a nie w formie Konsorcjum, czy



- cyt: Warto podkredlic, iz podjelismy dziatania niezbedne, do zachowania poufno$ci informacji zawartych w
Wyjasnieniach” str. 3 uzasadnienia — w sytuacji gdy uzasadnienie dotyczy wykazu oséb i ustug, czy takze

- cyt.: ,Pracownicy muszg znac klasyfikacje informacji spotki Polski Instytut Rozwoju, ktdre tworzg i do ktérych majg
dostep” str. 4 uzasadnienia — w sytuacji gdy oferta ztozona zostata przez Wykonawce ENTRAST Sp. z o.0.

Podkreslic nalzy, ze doSwiadczenie jakie posiadajg okreslone osoby fizyczne, w realizaciji jakich

projektow uczestniczyli, jest ich wtasng sprawa, podlegajgcg ich wytacznej dyspozyciji, pozostajgcg poza Wykonawca.
Dysponentem tej informaciji jest zatem dana osoba, przy czym

sam fakt jego posiadania nie moze by¢ uznany za informacje nieujawniong do wiadomosci innych oséb skoro posiadacz
okreslonego do$wiadczenia moze sie na nie powotywac.

Wykonawca nie wykazat w udostepnionym Odwolujgcemu uzasadnieniu, ze osoby wskazane w w/w dokumentach w
jakikolwiek sposob zastrzegty te informacje lub zobowigzaty do tego Wykonawce.

Wykonawca tez w zaden sposob nie wykazat wartoSci organizacyjnej zastrzezonych informaciji.

W uzasadnieniu wskazat jedynie ogolnikowo:

»Dodatkowo wskazujemy, zZe informacje zawarte w wykazie 0sob i wykazie ustug majg charakter

organizacyjny, opisujg bowiem precyzyjnie sposob, w jaki sposob Wykonawca przygotowat oferte w oparciu o wieloletnie
doswiadczenie, dostepne zasoby i zdobywang wiedze. Informacje

zawarte w niniejszym pismie opisujg de facto sposob realizacji tego rodzaju przedsiewziec¢ przez naszg firme, wynikajgce
z analitycznego i organizacyjnego wysitku podjetego przez spotke’.

Tymczasem sposob realizacji ,przedsiewziecia” jakie stanowi przedmiot zaméwienia, okreslit szczegdtlowo Zamawiajgcy
w opisie przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy réwniez wskazat sposéb doboru odpowiedniej kadry wskazujgc na
konkretnych specjalistow. Cata rola Wykonawcy polegata na dobraniu konkretnych oséb ,wpisujgcych sie” w role i
zadania narzucone przez Wykonawce — nie sposob tej czynnosci Wykonawcy przypisa¢ charakteru organizacyjnego
opisujgcego sposob realizacji ,tego typu przedsiewziec”. Nieprawidtowe dziatanie Zamawiajgcego wprost potwierdzone
zostaly utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, chociazby w:

- wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2019 r., sygn. akt: KIO 1317/19,

- wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 grudnia 2019 r., sygn. akt: KIO 2440/19,

- wyroku Krajowej Izby Odwotawczej dnia 26 listopada 2018 r., sygn. akt: KIO 2319/18.

Brak mozliwosci zapoznania sie Odwotujgcego z informacjami podanymi przez Wykonawce w czesci oferty stanowigcej
podstawe do przyznania punktow Jego ofercie pozwala oceni¢ i podda¢ w watpliwos¢, czy wykazane przez Wykonawce
dla potrzeb kryteriéw jako$ciowych informacje pozwalaty Zamawiajgcemu przyzna¢ Wykonawcy ilos¢ punktow wskazang
w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 29.08.2023 r., tj.: w kryterium ,Do$wiadczenie” maksymalng
ilos¢ punktu 25 oraz w kryterium ,Dysponowanie specjalistami’

—maksymalng ilo$¢ punktéw 15.

W takiej sytuacji zaniechanie Zamawiajgcego pozwala skonstruowa¢ zarzut wskazany przez Odwotujacego w pkt Il pkt 1
niniejszego odwotania.

4. Odwotujgcy w dniu 29.08.2023 r. na podstawie art. 74 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp oraz na podstawie art. 10 ust 1 w zw. z
art. 1 ust 1, art. 2 ust. 1 oraz art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informaciji publicznej, zwrocit sie
do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie protokolu postepowania wraz zatgcznikami oraz wszelkiej
korespondencji z Wykonawca.

W odpowiedzi na ww. wnioski Zamawiajacy wyjaénit, iz cyt.: ,dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, (...) zostaly objete klauzulg "tajemnicy przedsiebiorstwa" przez wykonawce Entrast Sp. z o.0. 01-029
Warszawa, ul. Dzielna 60° (dowdd nr 4 Wydruk korespondencji z dnia 29.08.2023) — brak udostepnienia Odwotujgcemu
uzasadnienia bedace zaniechaniem Zamawiajgcego bedzie przedmiotem dalszej czesci odwotania.

Jedng z naczelnych zasad w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego jest zasada jawnosci, co wynika
wprost z dyspozyciji art. 18 ust. 1 ustawy Pzp. Ograniczenie zasady jawnosci wynika z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry
wskazuje, ze ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jeZeli wykonawca, waz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, Ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. (...).”

Informacje znajdujgce sie w dokumentach sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
(wykaz ustug oraz wykaz osbb) stanowig podstawe do oceny, czy dany uczestnik postepowania wykazat ich spetnienie,
zas ich zastrzezenie w wielu przypadkach nie ma na celu ochrony cennych dla organizacji informacji lecz utrudnienie
innym wykonawcom sprawdzenie ofert konkurencji. Tym samym utajnienie tych informacji godzi w istotny sposéb we
wspomniang zasade jawnoSci postgpowania, a tym samym utrudnia pozostatym wykonawcom konkurowanie o
zamoéwienie, uniemozliwiajgc im dokonanie oceny tych informacji, chociazby pod katem spetniania wymagan



Zamawiajgcego. Z tego wzgledu, wszystkie okolicznosci, ktore przemawiaC powinny za utajnieniem okreslonych
informacji, w sposob szczegdtowy powinny zostaC przedstawiane przez wykonawce, kitéry ubiega sie o rzeczone
utajnienie w treSci uzasadnienia, ktére nalezy ztozy¢ wraz z oSwiadczeniem o objeciu informaciji tajemnica.

Biorgc pod uwage lakoniczne uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie Zatgcznika nr 7 wykazu ustug, nie
mozna wymaganym w nich informacjom przyzna¢ waloru poufnosci.

Na wstepnie warto wskazac, ze z samej konstrukcji warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w Rozdziale VIII pkt 1
ppkt 2.4 SWZ, wynika, iz z duzym prawdopodobienstwem zaméwienia referencyjne wykazane w Zatgczniku nr 7 wykazie
ustug, zostaty wykonane dla zamawiajgcych bedgcych podmiotami publicznymi. Za tajemnice przedsigbiorstwa nie
mozna co do zasady uzna¢ informacji dotyczgcej umoéw zawartych z jednostkami sektora finanséw publicznych, gdyz
takie informacje objete sg zasadg jawnosci i dostepne w trybie dostepu do informacji publicznej. Jesli nawet ustugi
wskazane w wykazie dotyczytyby projektdw zrealizowanych dla podmiotow publicznych to w przekazanym

Odwolujgcemu uzasadnieniu nie

wskazano dlaczego nalezatoby uzna¢ te informacje za tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy wskazac, ze informacje
zamieszczone w wykazie obejmujg wytgcznie dane o wartosci, przedmiocie, dacie wykonania i odbiorcy zamoéwienia. W

przedtozonych wyjasnieniach nie zostato wskazane jaka jest wartos§¢ gospodarcza powyzszych informacji, zestawionych

tacznie lub indywidualnie. Wykonawca nie wyjasnit w jaki sposéb dane zamieszczone w wykazie majg istotne znaczenie
z punktu widzenia organizacji przedsiebiorstwa. Sam fakt podania informaciji o zrealizowanych Projektach i ich wartosci
nie moze by¢ uznany w analizowanym stanie faktycznym za tajemnice przedsiebiorstwa. Nie zostato wykazane w jaki
sposob informacje zamieszczone w wykazie moga by¢ wykorzystane przez konkurencje ze szkodg dla Wykonawcy.

Wykonawca nawet nie wykazat, czy w jego przypadku takie praktyki miaty kiedykolwiek migjsce. Informacje zawarte w
wykazie ustug nie zawierajg zadnych konkretnych

informacji o sposobie, technologii wykonania zamowienia, uzytych materiatach, ktére mogtoby by¢ wykorzystane przez

potencjalnych konkurentow. Wykonawca nie wskazat takze jakichkolwiek dowodoéw, iz w jakikolwiek sposob zostat

zobowigzany przez podmioty, na rzecz ktorych realizowane byly projekty do zachowania w tajemnicy samego faktu

wspotpracy.

Z uwagi na powyzsze, za wadliwe i sprzeczne art. 18 ust 1 i 3 ustawy Pzp nalezy uzna¢ zaniechanie odtajnienia przez
Zamawiajgcego tresci Wykazu oséb oraz Wykazu zamowien jako tajemnice przedsigbiorstwa oraz zaniechanie
udostepnienia Odwotujgcemu tresci tych dokumentow.

Niezaleznie od powyzszego wskazaé¢ nalezy chociazby za wyrokiem KIO sygn. akt 1317/19 przedsigbiorcy decydujgcy
sie dziata¢ na rynku zamoéwien publicznych powinni mie¢ $wiadomosc¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie
procedurom okreslonym przepisami o zamowieniach publicznych. Jawno$c takich postepowan pocigga za sobg
konieczno$¢ ujavnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to byc informacje, ktérych wykonawca ze
wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, Ze kazda z
takich informacji stanowi tajemnice przedsigbiorstwa’. Doda¢ jednoczes$nie nalezy, ze praktyka zaméwien publicznych

wykazuje, iz uczestnicy postgpowania, na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu (wykaz

zamoéwien, wykaz oséb), w znacznej wiekszosci przypadkéw wykazujg sie zamowieniami i doSwiadczeniem osob,

zrealizowanymi i zdobytymi na rynku publicznych jednostek, co z zatozenia dyskwalifikuje mozliwoscig objecia tych

informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Dodatkowo w odniesieniu do wykazu os6b nalezy tez wskazac¢, ze zaniechanie jego odtajnienia chociazby w czesci
dotyczacej nazw projektow oséb skierowanych do wykonania zamoéwienia (bez odtajniania ich danych osobowych)

narusza wspomniane wyzej przepisy, jak rowniez i art. 11 ust. 2 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Brak mozliwo$ci zapoznania sie¢ Odwotujgcego z informacjami podanymi przez Wykonawce w dokumentach sktadanych
na potwierdzenie spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu pozwala podda¢ w watpliwo$é, czy Wykonawca wykazat
ich spetnienie.

W takiej sytuacji zaniechanie Zamawiajgcego pozwala skonstruowaé zarzut wskazany przez Odwotujgcego w pkt Il pkt 2
niniejszego odwotania.

lll. Ad. zarzut wskazany w pkt Il ppkt 3

Odwolujacy w dniu 29.08.2023 r. na podstawie art. 74 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp oraz na podstawie art. 10 ust 1 w zw. z art.

1 ust 1, art. 2 ust. 1 oraz art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informaciji publicznej, zwrécit sie do

Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie protokotu postepowania wraz zatgcznikami oraz wszelkiej korespondencji z

Wykonawca.

W odpowiedzi na ww. wnioski Zamawiajgcy wyjasnit, iz cyt.: (...) wyjasnienie razgco niskiej ceny zostaty objete klauzulg

"tajemnicy przedsigbiorstwa" przez wykonawce Entrast Sp. z 0.0. 01-029 Warszawa, ul. Dzielna 60 (dowod nr 4 Wydruk

korespondenciji z dnia 29.08.2023).

Odwolujacy wskazuje, jak w uzasadnieniu powyzej dot. zarzutéw okreslonych w pkt Il ppkt 1 oraz ppkt 2, ze trudno



Odwolujgcemu oceni¢ czy informacje zawarte w tych wyjasnieniach majg

charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto§¢ gospodarczg, oraz
ze informacije te jako catos¢ lub w szczeg6lnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, jak rowniez, ze podjeto w
stosunku do tej informacji dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Brak mozliwosci zapoznania sie z kalkulacjg cenowg oraz przyjetym przez Wykonawce sposobem wyliczenia ceny
oferty, nie daje Odwotujgcemu mozliwosci oceny czy Wykonawca zadosc¢uczynit obowigzkowi natozonemu na niego art.
224 ust 5 ustawy Pzp i wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Analizujgc znane i udostepnione Odwotujgcemu fakty i dokumenty, wskaza¢ nalezy:

1. Zgodnie z pismem Zamawiajgcego z dnia 21.08.2023 r. skierowanym do Wykonawcy, cena oferty Wykonawcy jest
nizsza o 48,22% do $redniej arytmetycznej ofert niepodlegajgcych odrzuceniu tj. kwoty 311 190,00 zt, oraz o 32,82% od
warto$ci szacunkowej zamowienia, tj. kwoty 239 850,00 zt.

Z otrzymanego przez Odwotujgcego protokotu postepowania (pkt 3 protokotu) wynika, ze wartos¢ szacunkowa dla
przedmiotowego zamoéwienia wynosi 395 000 zt netto. Jak podano wyzej, w wezwaniu z dnia 21.08.2023 r. Zamawiajgcy
wskazat warto§¢ szacunkowg zamowienia mniejsza, tj. kwote 239 850,00 PLN, przy czym nie wskazat, czy postuguje sie
warto$cig szacunkowg powiekszong o nalezny podatek od towardw i ustug czy wartoscig szacunkowg w rozumieniu art.
28 ustawy Pzp.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze oprécz wskazanej w wezwaniu Zamawiajgcego z dnia 21.08.2023 r. wartoSci
zamoOwienia na poziomie 239 850,00 PLN, Zamawiajgcy w pkt 4.2.9 ogloszenia o zamoéwieniu wskazat, ze sama
maksymalna warto$¢ opcji wynosi 246 000,00 zt brutto a wiec wiecej niz szacunkowa wartos¢ zamowienia wskazana w
pismie wzywajgcym Wykonawce do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Zgodnie za$ z art. 31 ust. 2 ustawy Pzp,
warto$¢ zamoéwienia uwzglednia najwiekszy mozliwy zakres tego zamoéwienia z uwzglednieniem opciji.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z zapisami SWZ (Dziat XIX pkt 1.1 SWZ) ocenie podlegata

cena catego zaméwienia obejmujgcego zamowienie podstawowe oraz zamoéwienie realizowane

w ramach prawa opcji.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty Wykonawcy pod katem razgco niskiej ceny przyréwnywat wartos¢
szacunkowg (bez wzgledu czy powiekszong o podatek VAT czy tez nie) jedynie dla zaméwienia podstawowego z ceng
oferty obejmujgcg zarébwno zamowienie

podstawowe jak i opcje, co samo w sobie stanowi ztamanie przez Zamawiajgcego art. 224

ust. 2 ustawy Pzp.

Zatem w wezwaniu Zamawiajgcego z dnia 21.08.2023 r. wskazana zostata nieprawidtowa wartos¢ zamowienia, ktora de
facto powinna obejmowaé takze przewidziane prawo opcji. Zaktadajgc ze wartos¢ zamdwienia okre$lona w wezwaniu na
poziomie 239 850,00 zt jest wartosScig szacunkowg powiekszong o nalezy podatek od towardw i ustug, to Zamawiajgcy
powinien w tym wezwaniu wykazac¢ te wartos¢ w wysokosci 485 850,00 zt brutto (co potwierdzajg dane przedstawione w
protokole postepowania w pkt 3 - 395 000 zt plus podatek od towarow i ustug 23% daje wartos¢ 485 850,00 zi), w tym
warto§¢ zamowienia podstawowego 239 850,00 zt oraz wartos¢ zamdwienia opcjonalnego 246 000,00 zt. Tym samym
cena oferty Wykonawcy jest nizsza o0 66,84% od warto$ci szacunkowej zamowienia, a nie jak w skazat Zamawiajgcy w
wezwaniu o 32,82%. Juz samo to wskazuije, ze oferta Wykonawcy jest ofertg zawierajgcg cene niewiarygodna, nierealng
i odbiegajaca od cen rynkowych.

2. Tres¢ wezwania z dnia 21.08.2023 r. do ztozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny Zamawiajacy
sformutowat w sposdb ogdélny, w oparciu o brzmienie przepisu (dowdéd nr 5: Entrast wyjasnienie razaco niskiej ceny).

Nie ulega watpliwosci, iz ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na
wykonawcy, ktéry otrzymat wezwanie do ztozenia wyjasnien. Jednak sformutowanie tre$ci wezwania bez sprecyzowania
watpliwosci i oczekiwah ze strony Zamawiajgcego poddaje w watpliwoS¢, czy wyjasnienia Wykonawcy zawierajg
odpowiedni poziom szczegbtowosci i czy Wykonawca bez jakichkolwiek dalszych watpliwosci wykazat, ze zaoferowana
przez niego cena nie jest ceng razaco niska.

Brak mozliwosci zapoznania sie Odwolujgcego z trescig wyjasnien Wykonawcy w tym zakresie

pozwala podda¢ w watpliwos¢, czy Wykonawca zadoséuczynit obowigzkowi natozonemu na niego art. 224 ust 5 ustawy
Pzp.

W takiej sytuacji zaniechanie Zamawiajgcego pozwala skonstruowac zarzut wskazany przez

Odwotujgcego w pkt Il pkt 3 niniejszego odwotania.

IV. Ad. zarzut wskazany w pkt Il ppkt 4

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego obowigzuje zasada jawnosci, co wynika

wprost z dyspozyciji z art. 18 ust 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej ustawa Pzp).
Dodatkowo zasada jawnosci postepowania jest ,wzmocniona”’ przez dyspozycje art. 18 ust 3 ustawy Pzp, z ktérego



wynika, ze wykonawca nie moze zastrzec informacji udostepnianych na stronie prowadzonego postepowania, a
wskazanych w art. 222 ust 5 ustawy Pzp.

Ograniczenie zasady jawnosci wynika z art. 18 ust 3 ustawy Pzp, ktory wskazuje, ze Nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wwkonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt,
Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. (...).”
Zgodnie z trescig 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$¢ gospodarcza, ktdre jako cato$¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nalezy jasno podkres$li¢, ze w celu skutecznego zastrzezenia okreslonych informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawca musi spemi¢ tacznie nastepujgce warunki:

1. musi wskazac¢ (o$wiadczy¢) ktdre konkretnie informacije sg objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa;

2. musi wyjasni¢ (omoéwic¢) dlaczego (w jaki sposob) wskazane informacje wypetniajg wszystkie znamiona tajemnicy
przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez dokiadne opisanie i
odpowiednie uzasadnienie, ze informacje te fgcznie spetniajg nastepujgce wymagania:

a) sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢
gospodarcza,

b) informacje te 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,

c¢) uprawniony do korzystania z tych informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci,

d) uczestnik postepowania musi wykaza¢ zasadno$¢ twierdzenia, iz wskazane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa (np. poprzez przedtozenie stosownych dowodéw).

Analizujgc udostepnione Odwolujgcemu uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny jako
tajemnicy przedsigbiorstwa, nalezy wskazac, ze zawiera jedynie ogolnikowe stwierdzenia niepoparte dowodami.
Wykonawca ograniczyt sie jedynie do wskazania, ze szczeg6ty kalkulacji cenowej i stawki przyjete do wyliczen majg dla
niego wartos¢ gospodarcza, nie wskazujac na czym konkretnie ta warto§¢ miataby polega¢. Stwierdzenie, ze poznanie
przez konkurencje sposobu kalkulacji oraz wartosci poszczegdinych kosztéw pozwalatoby konkurencji szacowacd
wartos¢ ofert Wykonawcy w innych postepowaniach, samo w sobie nie stanowi uzasadnienia na zachowanie w
poufnosci tych danych. Zdaniem Odwotujgcego wykonawcy kalkulujgc warto§¢ swojej oferty biorg przede wszystkim pod
uwage swoje koszty zwigzane z realizacjg zamowienia doliczajgc do nich indywidualnie ustalony zysk a Wykonawca w
uzasadnieniu w zaden sposéb nie wykazat, ze przyjety przez niego sposob kalkulacji zawiera informacje o charakterze
technicznym, technologicznym czy organizacyjnym.

Udostepnione przez Zamawiajgcego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu oséb i wykazu ustug
oraz wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, w ocenie Odwotujgcego przedstawiajg argumenty w znacznej mierze
0golne, powotujgce sie na cechy przynalezne wszystkim wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia i majg
charakter nie niosgcy ze sobg jakiejkolwiek wartoSci gospodarczej. Przez zawarte w uzasadnieniach lakoniczne
twierdzenia typu cyt.: ,W naszej ocenie zastrzeZzone informacje wykaz ustug i wskaz oséb majg charakter informacji
posiadajgcych warto§¢ gospodarczg, tajemnicy handlowej, ktéra miesSci sie w ramach definicji tajemnicy
przedsiegbiorstwa.”, lub ,Dlatego kluczowym czynnikiem, dla ktérego Wykonawca objat klauzulg tajemnicy
przedsigbiorstwa informacje zwarte w ofercie, jest fakt, iz na etapie skfadania Oferty na podstawie tychze informacji
Wykonawca moZze wywieS¢ swojg przewage konkurencyjng nad innymi podmiotami, ktére zgtosity udziat w niniejszym
postepowaniu.”, czy tez ,(...)zaznaczamy, Zze szczegoly kalkulacji cenowej, sposoby wyliczenia ceny, nieujawniane w
ofercie stawki przejete do wyliczen, posiadajg dla Wykonawcy warto$¢ gospodarczg, informacje te nie byty wcze$niej
udostepniane i nie sg dostepne ani mozlive do pozyskania zwyktg drogg, bez specjalnych starar 0osoéb trzecich, a dostep
do niech majg jedynie podmioty, ktérych te informacje dotyczg, tj. dysponenci informacji, a Wykonawca uznat, Ze
celkowym jest, by pozostaty tajemnicg dla konkurentéw’, trudno uzna¢ ze Wykonawca wykazat jakgkolwiek wartos¢
gospodarczg informac;ji ktére zawarte zostaty w wykazie oséb i ustug oraz w wyjasnieniach dotyczacych zaoferowanej
ceny, a tylko informacje o okreslonej wartosci gospodarczej moga podlegac¢ ochronie.

Nadto w przypadku wyjasniania zaoferowanej ceny, Wykonawca nie wskazat, w jaki sposéb ujawnienie kalkulaciji
cenowej, sposobu wyliczenia ceny ustug wykonywanych w oparciu o dokumentacje postepowania doprowadzi do cyt.
~wykorzystania ich przez firmy konkurencyjne”’ a wiec szkody Wykonawcy, czyli jaki jest zwigzek przyczynowo-skutkowy



miedzy ujawnieniem

kalkulacji ceny, a szkoda czy tez zmniejszeniem konkurencyjnosci Wykonawcy i jaka jest realna skala tej szkody. Na te
okoliczno$¢ Wykonawca nie przedstawit zadnego dowodu. Ponadto w uzasadnieniu brakuje konkretéw obrazujgcych np.
w jaki to negatywny sposéb dobdr wszystkich rozwigzan przyjetych w zakresie kalkulacji ceny w tym postepowaniu moze
wptyna¢ ujemnie na przyszig dziatalnos¢ Wykonawcy przez podmioty konkurencyjne w taki sposob, ze skutkiem moze
by¢ utrudnienie lub nawet uniemozliwienie mu udziatu w kolejnych postepowaniach. Wykonawca powinien wykaza¢
miedzy innymi, ze takie ryzyko faktycznie wystepuje lub kiedykolwiek dotyczyto jego samego.

Ponadto przywotanie przez Wykonawce w treSci uzasadnien zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wyrokéw sgdow,
ogolnych zapewnien o posiadaniu przez zastrzezone informacje istotnej warto$ci gospodarczej bez skwantyfikowania tej
wartosci lub deklaracji o poniesieniu znacznej szkody majatkowej w przypadku ujawnienia tych informaciji, nie moze by¢
uznane za skuteczne zastrzezenie tych informaciji.

Powyzsza analiza uzasadnien objecia wskazanych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa, pozwala na postawienie
zarzutu, ze Zamawiajgcy badz nie dokonat w zadnym stopniu oceny prawidtowos$ci zastrzezenia badz zrobit to wadliwie.
Wrecz w pismie z dnia 29.08.2023 r., bedgcym odpowiedzig na pismo Odwotujgcego z dnia 22.08.2023 r. Zamawiajacy
poinformowat ze cyt.: ,Zamawajgcy ze swojej strony zwroci sie z wnioskiem do Wykonawcy Entrast Sp. z o.0. o
odtajnienie informacji(...)”, co potwierdza niezgodne z przepisami prawa postepowanie Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, co do zasady Wykonawca powinien szczeg6towo wyjasnia¢, czy w odniesieniu do
zastrzeganej informacji zachodzg wszystkie przestanki do uznania takiej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa, zas
na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek nalezytego badania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a nastepnie
podjecia decyzji o odtajnieniu bgdz nie, informacji zawartych w ofercie wykonawcy.

Zamawiajgcy obligatoryjnie w kazdym przypadku powinien zbadac¢ czy faktycznie zaistniaty przestanki objecia danych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze zatem bezkrytycznie akceptowa¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa poczynionego przez wykonawce w sytuacji, w ktérej wykonawca wprawdzie fizycznie przekazuje
dokument z uzasadnieniem, jednak jego tre$¢ jest na tyle ogdlnikowa, iz nie pozwala na ocene zasadnosci stanowiska
Wykonawcy.

Resumujgc w ocenie Odwolujgcego zastrzezenie przez Wykonawce informacji zawartych w dokumentach
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, kryteriach jakoSciowych oraz wyjasnienie razaco niskiej
ceny, a stanowigce podstawe do oceny ztozonej oferty pod wzgledem przyjetych przez Zmawiajgcego kryteriéw oceny
ofert, spetnienia warunkéw udziatu oraz oceny czy Wykonawca wykazat ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej,
stuzy wytgcznie uniemozliwieniu weryfikacji oferty Wykonawcy przez Odwotujgcego, w tym w szczegolnosci
uniemozliwienia weryfikacji:

- prawidtowo$ci przyznanych Wykonawcy punktéw w poszczegélnych kryteriach,

- prawidtowosci oceny czy Wykonawca wykazat spetienie warunkow udziatu w postepowaniu,

- prawidtowos$ci oceny czy Wykonawca wykazal, Ze cena jego oferty nie jest ceng razgco

niska.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 11 wrze$nia 2023 r. podtrzymat wybdr najkorzystniejszej oferty wykonawcy Entrast sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, stwierdzajac, iz informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa w zakresie wykazu
wykonanych ustug, wykaz referencji, wykaz oséb skierowanych do realizacji przedmiotu zamowienia oraz wyjasnienia
razgco niskiej ceny, speity przestanki okreslone w art. 18 ust. 3 ustawy PZP.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 18 wrzes$nia 2023 r. wnosit 0 oddalenie odwotania w catoSci.

Stan faktyczny ustalony przez Izbe:

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod nr 2023/BZP00342398/01 z
dnia 2023-08-07.

W dniu 4 wrze$nia 2023 r. wykonawca Stowarzyszenie SWI z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie od nastepujgcych
czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu polegajgcych na:

1. wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ENTRAST Sp. z 0.0., ul. Dzielna 60, 01-029

Warszawa NIP: PL 5272887675 (dalej takze Wykonawca), mimo ze:

1) Wykonawca nie ztozyt oferty najkorzystniejszej w Swietle ustanowionych kryteriéw oceny

ofert,

2) Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) oferta Wykonawcy zawiera razgco niskg cene;

2. zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy pomimo, iz oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu z powodu zaoferowania
ceny razgco niskiej;

3. zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

4. zaniechania uznania za nieskuteczne poczynione przez Wykonawce zastrzezenie informacji jako stanowigcych



tajemnice przedsigbiorstwa:

- tresci oferty w zakresie informacji/dokumentéw objetych jakosciowymi kryteriami wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

- dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,

- wyjasnien razgco niskiej ceny, w zakresie w jakim zostaty one zastrzezone niezgodnie z przepisami prawa.

Odwolujgcy zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisow:

1. art. 239 ust 1 ustawy Pzp oraz 16 pkt 2 oraz art. 18 ust 1 poprzez nieuprawnione przyznanie

ofercie Wykonawcy punktéw niezgodnie z zasadami opisanymi w dokumentacji zamowienia, co

spowodowato dokonanie wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie

wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Swietle ustanowionych kryteriow oceny

ofert;

2. art. 226 ust 1 pkt 2 lit b oraz art. 16 pkt 2 oraz art. 18 ust 1 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, a
zamiast tego dokonanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej,

w sytuacji gdy Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3. art. 226 ust 1 pkt 8 oraz art. 16 pkt 2 oraz art. 18 ust 1 w zwigzku z art. 224 ust 6 ustawy Pzp

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy jako zawierajgcg razgco niskg cene, a zamiast tego dokonanie
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej;

4. art. 16 ust 2 w zwigzku z art. 18 ust 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 74 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez nieprzeprowadzenie lub btedne
przeprowadzenie oceny skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji wskazanych ponizej oraz
utajnienie ich w catosci, a w konsekwencji odmowe udostepnienia Odwotujgcemu:

1) tresci oferty w zakresie informacji/dokumentéw objetych jakosciowymi kryteriami wyboru

oferty najkorzystniejszej, w konsekwencji odmowe udostepnienia Odwolujgcemu dokumentéw potwierdzajgcych
uzyskanie przez Wykonawce wskazanych w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej liczby punktow w kryterium
~Doswiadczenie” oraz w kryterium ,Dysponowanie specjalistami’,

2) dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w konsekwenciji odmowe udostepnienia
Odwolujgcemu dokumentéw potwierdzajgcych ich spetnienie,

3) wyjasnien Wykonawcy w zakresie ceny zaoferowanej w ofercie, co w konsekwenciji skutkuje naruszeniem art. 239 ust.
1 Pzp poprzez dokonanie wadliwego wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, ktdérego oferta podlega
odrzuceniu.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce Stowarzyszenie SWI z siedzibg w Warszawie, Zamawiajacy w
pisSmie z dnia 11 wrzesnia 2023 r. podtrzymat wybdr najkorzystniejszej oferty wykonawcy Entrast sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, stwierdzajgc, iz informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa w zakresie wykazu wykonanych ustug, wykaz
referencji, wykaz osob skierowanych do realizacji przedmiotu zamdwienia oraz wyjasnienia razgco niskiej ceny, spetnity
przestanki okreslone w art. 18 ust. 3 ustawy PZP.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 18 wrzesnia 2023 r. wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawcaENTRAST Sp. z o.oz
siedzibg w Warszawie.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zgtosit przystapienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajacego.

Przystepujacy pismem z dnia 6 wrze$nia 2023 r. wnosit o odrzucenie odwotania co do zarzutu nr 1 i 4.1 jako
spoznionych oraz o oddalenie odwotania co do zarzutu nr 2, 3, 4.2 i 4.3. Jednoczes$nie pismem z dnia 11 wrzeSnia 2023
r. Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko ujete w piSmie z dnia 6 wrzesnia 2023 r.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 226 ust 1 pkt 2 lit b ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 226 ust 1 pkt 8 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy PZP, Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy PZP, Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. ), jezeli wykonawca,
wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktdrych mowa w .

Zgodnie z art. 16 pkt 2 ustawy PZP, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
W Sposob przejrzysty.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy PZP, Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert



okreslonych w dokumentach zamoéwienia.

Zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy PZP, Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Zgodnie z art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP, Zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:

1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwiocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz w terminie 3 dni od
dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem lub zdanie drugie - przy czym nie udostepnia sie informaciji, ktére majg charakter
poufny, w tym przekazywanych w toku negocjacji lub dialogu.

Zgodnie z art. 11 ust 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore 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 osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, stanowiskiem przystepujacego,
konfrontujac je z zebranym w sprawie materialtem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, a takze uczestnika
postepowania odwolawczego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita rowniez, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w
art. 528 ustawy PZP, ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego Odwolujgcy wykazal, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia
Srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, 1. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP moze spowodowaC poniesienie przez niego szkody
polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Sktad orzekajgcy dokonat 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 wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony i przystepujgcego, po dokonaniu
ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez
okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokolu — stwierdzita, ze
sformutowane zarzuty przez Odwolujgcego, tj. zarzut nr 1 w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty poprzez
nieuprawnione przyznanie punktéw oraz zarzut nr 4 w zakresie nieprzeprowadzenia lub btednego przeprowadzenia
oceny skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz utajnienie ich w catosci, co w
konsekwencji doprowadzito do nieudostepnienia O dwotujagcemu tresci oferty w zakresie informacji/dokumentéw objetych
jakosciowymi kryteriami wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach kryterium ,Doswiadczenie” oraz kryterium
~Dysponowanie specjalistami’; dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu; wyjasnien
Wykonawcy w zakresie ceny zaoferowanej w ofercie, sg zdaniem Izby zasadne. Z koleisformutowane zarzuty przez
Odwotujgcego, tj. zarzut nr 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz zarzut nr 3 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy jako zawierajgcg razgco
niskg cene, nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie w
powyzszym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, I1zba odniesie sie do wniosku Przystepujgcego o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu nr 1 i
4.1 jako sp6znionych na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy PZP. Izba zwaza, Ze zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy PZP,Izba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie. Izba nie
popiera argumentacji Przystepujacego, iz: ,poczatkowy termin do wniesienia odwotania zaczat swéj bieg w dniu 21
sierpnia 2023 r., tj. daty odpowiedzi Zamawiajgcego na wniosek Odwotujgcego ws. udostepnienia tresci oferty”, ze
wzgledu na to, iz w ocenie Izby podstawg wniesionego odwotania przez Odwotujgcego byta czynnos¢ Zamawiajgcego z
dnia 29 sierpnia 2023 r., w ktdrej to Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oraz pismo Zamawiajgcego
z dnia 29 sierpnia 2023 r. (odpowiedz), w ktorym Zamawiajacy stwierdzit, iz: ,nie moze odtajni¢ informacji o wykazie
wykonanych ustug, bedacych przedmiotem postepowania oraz oséb zdolnych do wykonania zaméwienia”, jak réwniez
,<Zamawiajgcy ze swojej strony zwrdci sie z wnioskiem do Wykonawcy Entrast sp. z 0.0. o odtajnienie informaciji, o
ktérych mowa powyzej”’, powoduje zdaniem Izby, ze to od tych czynnosci Odwotujgcy miat 5 dni na wniesienie odwotania



zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 2 ustawy PZP.

Przechodzac do warstwy merytorycznej w zakresie zarzutu nr 1 i 4, Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 74 ust. 2 pkt 1
ustawy PZP, Zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwiocznie po otwarciu ofert, nie
pozniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem lub zdanie drugie - przy czym nie
udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w tym przekazywanych w toku negocjaciji lub dialogu.

Izba zwaza, iz celem wprowadzenia ww. trzydniowego terminu przez ustawodawce bylo zapewnienie Zamawiajagcemu
czasu na dokonanie czynnosci niezbednych przed udostepnieniem ofert, w szczegdlnosci zweryfikowanie, czy oferta
wykonawcy nie zawiera tresci ustawowo chronionych.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, iz Zamawiajgcy nie dolozyt nalezytej starannosci w zakresie weryfikaciji
zasadnosci zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji podanych przez Przystepujgcego w zozonej przez
niego ofercie w zakresie jakosciowych kryteridw oceny ofert, tj. ,Doswiadczenie” oraz ,Dysponowanie specjalistami”, jak
rowniez w zakresie zaoferowanej ceny. Zamawiajacy nie udostepniajgc ww. informacji Odwotujgcemu w trzydniowym
terminie naruszyt nie tylko powyzszg norme prawna, ale rowniez jedng z podstawowych zasad zaméwien publicznych, {;.
zasade przejrzystosci postepowania oraz zasade jawnosci postepowania.

Nadto Izba zwraca uwage, iz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa objecia informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa oraz wyjasnien razgco niskiej ceny, Odwolujacy otrzymat od Zamawiajgcego dopiero w dniu 31 sierpnia
2023 r. na wniosek Odwolujgcego z dnia 29 sierpnia 2023 r. o udostepnienie protokotu postepowania wraz z
zatgcznikami.

W dalszej kolejnosci Izba zwaza, ze ustawa PZP wprowadza generalng zasade jawnoSci postepowania o udzielenie
zamowienia (art. 18 ust. 1 ustawy PZP), czyni jednak zastrzezenie, iz zamawiajgcy nie moze ujawni¢ informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca sktadajgc oferte zastrzegt w odniesieniu do tych informaciji, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (art. 18 ust. 3 ustawy PZP).

Oznacza to, ze w dacie skladania okre$lonej informacji (jak w niniejszej sprawie w dacie skitadania wyjasnien
dotyczacych wyliczenia ceny z dnia 24 sierpnia 2023 r. oraz uzasadnienie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa) wykonawca zastrzegajacy tajemnice przedsiebiorstwa musi przedstawi¢ argumenty przekonujgce
zamawiajgcego o tym, iz zastrzegana przez niego informacja zastuguje na ochrone oraz ze uzasadnione jest
nieujawnianie jej wobec pozostatych uczestnikéw postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba wskazuje, ze tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako cato$é
lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym
samym, okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia kumulatywnie nastgpujace przestanki:

a.informacje musza mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny,

b.informacje muszg posiada¢ warto$¢ gospodarcza,

c.informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie moga byé powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie moga by¢ tatwo dostepne dla takich oséb,

d.uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania musi podja¢, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest zatem nie tylko wskazanie, iz dane
informacje spetniajg przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ale rowniez prawidtowe ,wykazanie” tego faktu. Bezzasadno$¢ dokonanego zastrzezenia, brak
ztozenia uzasadnienia lub tez ztozenie niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia, jego ogolnikowos¢ albo
nieziozenie dowodoéw potwierdzajgcych podjecie przez wykonawce srodkéw zmierzajgcych do zachowania informacji w
poufnosci musi skutkowac¢ odtajnieniem zastrzeganych informacii.

Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie koniecznos¢ ,wykazania” oznacza
obowigzek duzo dalej idacy, niz tylko ziozenie oSwiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnica
przedsiebiorstwa.

Izba chciataby w tym miejscu powota¢ sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lutego 2018 r, sygn. akt 200/18:



,Dlaowego ,wykazania" nie wystarcza same deklaracje. Wykonawca winien nie tylko wyjasnic, ale takze udowodni¢
ziszczenie sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.
Whrew twierdzeniom Przystepujgcego ,wykazanie", o ktérym mowa wart. 8 ust. 3 ZamPublU, oznacza udowodnienie. Pod
pojeciem ,wykazania" nalezy rozumiec¢ nie tytko ztoZzenie o$wiadczenia, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowoddw na jego potwierdzenie".

Jak wskazat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 53/21:,Sad kierujgc
sie tym wtasnie zatoZeniem uznat, ze powinno ono miec¢ wplyw rowniez na wykfadnie pojecia: ,wykazanie", o ktorym mowa
wart. 8 ust. 3 Pzp, wtym sensie, Ze przewidziany tam przez ustawodawce obowigzek ,wykazania" winien by¢ traktowany
Jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu k.p.c.”

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, ze nie wystarcza samo stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter
techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia pewng warto§¢ gospodarczg dla
wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna.

Wyraznie podkresli¢ nalezy, ze badaniu przez Izbe podlega czynnoS¢ Zamawiajgcego polegajgca na ocenie
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, Izba nie docieka natomiast,
czy zastrzezone informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajace ochronie. Rozstrzygniecie
zarzutéw przez Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajacy prawidtowo uznat, ze wykonawca w ustawowym
terminie uzasadnit w sposob wystarczajgcy dokonane zastrzezenie i czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie
informacji, gdyz to jakos¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego okreslone informacje mogg pozostac niejawne.

W ocenie Izby uzasadnienie zastrzezenia przedtozone przez Przystepujgcego nie potwierdza zasadnosci utrzymania
tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych
informacji. Przedstawione przez niego uzasadnienie zastrzezenia jest ogdlnikowe, obejmujgce gotostowne deklaracje
wykonawcy. Ma ono charakter na tyle ogolny, ze mogtoby w tym samym ksztalcie zosta¢ przedstawione w kazdym
innym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Co wiecej, uwzglednianie tego rodzaju uzasadnien jako
skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa skutkowatoby tym, ze dostep wykonawcéw do wyjasnien m.in. ceny
przedstawianych przez innych wykonawcéw zostatby ograniczony do minimum.

Istotna czeS¢ uzasadnienia, to teoretyczne wywody dotyczgce obowigzujgcych przepisédw prawa, poparte cytatami z
orzecznictwa, niewnoszgce zadnej wiedzy co do zasadnosci zastrzezenia konkretnych informacji przedstawionych
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W odniesieniu do warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji przedstawione uzasadnienia zawierajg w zasadzie
deklaracje wykonawcy o istnieniu takiej warto$¢, przy czym warto$¢ ta — w ocenie Izby — nie zostata wykazana, o czym
$wiadczg stowa: ,W naszej ocenie zastrzezone informacje wykaz ustug i wskaz os6b majg charakter informaciji
posiadajgcych wartos¢ gospodarczg, tajemnicy handlowej, ktéra miesci sie w ramach definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa”, czy tez ,przedstawiona w ofercie informacje posiadajg dla Wykonawcy réowniez wysokg wartos¢
gospodarcza, gdyz przedstawia konkretne rozwigzania i oryginalne opracowania, ktére mogg zosta¢ wykorzystane przez
innych wykonawcow jako materiat poréwnawczy do stosowanych przez nich rozwigzan, a przez to modyfikacji ich
rozwigzan, co moze dziata¢ na szkode Wykonawcy, zmniejszajgc jego konkurencyjnoS¢ w ubieganiu sie o udzielenie
podobnych zaméwien w przyszioSci”.

Zdaniem lzby Przystepujacy nie wykazat rowniez wartoSci organizacyjnej zastrzezonych informacji, stwierdzajac
ogolnikowo: , Dodatkowo wskazujemy, Ze informacje zawarte w wykazie oséb i wykazie ustug majg charakter
organizacyjny, opisujg bowiem precyzyjnie sposéb, w jaki sposéb Wykonawca przygotowat oferte w oparciu o wieloletnie
doswiadczenie, dostepne zasoby i zdobywang wiedze. Informacje zawarte w niniejszym piSmie opisujg de facto sposéb
realizacji tego rodzaju przedsiewzie¢ przez naszg firme, wynikajgce z analitycznego i organizacyjnego wysitku podjetego
przez spotke”. Izba chciataby w tym miejsu zaznaczy¢, iz Zamawiajgcy wskazujgc na konkretnych specjalistow
spowodowat, ze de facto cata rola Przystepujgcego polegata na dobraniu konkretnych oséb w role i zadania narzucone
przez samego Zamawiajgcego, tym samym w ocenie Izby nie sposob przypisaé¢ charakteru organizacyjnego opisujgcego
sposob realizaciji: ,tego rodzaju przedsiewzie¢ przez naszg firme”.

Niezaleznie od powyzszego, Izba zwaza, ze w wykazie oséb odno$nie doSwiadczenia osob, na jakie powoluje sie
Przystepujacy i w jakich projektach uczestniczyli, jest doswiadczeniem, na ktére powotywaC sie moze ta osoba, za$
Przystepujacy nie wykazat, ze osoby te zastrzeglty ww. informacje jako informacje poufne lub tez zobowigzaty do tego
Przystepujacego, jak rowniez nie wykazat, ze sg to osoby o unikalnych kompetencjach. Z kolei w wykazie ustug,
Przystepujacy nie wykazat, w jaki sposob dane (informacje) zamieszczone w wykazie majg istotne znaczenie z punktu



widzenia organizacji przedsigbiorstwa, jak réwniez w jaki sposéb informacje zamieszczone w wykazie mogg by¢
wykorzystane przez konkurencje ze szkoda dla Przystepujacego. Przystepujgcy nie przedstawit jakichkolwiek dowodow
na podstawie, ktorych Przystepujacy zostat zobowigzany przez podmioty na rzecz ktérych realizowane byty projekty do
zachowania ich w poufnosci.

W zwigzku z powyzszym, |zba doszta do przekonania, ze argumentacja przedstawiona przez Przystepujgcego
w zakresie jego know-how (informacje zawarte w wykazie osob, wykazie ustug) stanowi jedynie zbior ogdinikowych
twierdzen, a uznanie ich za wystarczajgce dla utrzymania niejawnosci informacji prowadzitoby do daleko idgcego
wypaczenia zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamoéwienia, stanowigc jednoczesnie zagrozenie dla innych
zasad udzielania zamoéwien publicznych, ktérych realizacji stuzy jawno$¢ postepowan.

Nadto, zdaniem Izby, Przystepujacynie wykazat, aby podjgt dziatania majgce na celu zachowanie informacji majacych
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w poufno$ci, nie przedktadajgc zadnych dowodéw uzasadniajgcych podjecie takich
dziatan, np. Polityke bezpieczenstwa informaciji, wzoru oSwiadczenia, czy tez wzoru umowy o zachowaniu informacji w
poufnosci, stwierdzajgc jedynie ogolnikowo: ,podjelismy dziatania niezbedne, do zachowania poufnosci informaciji
zawartych w Wyjasnieniach. Dziatania te polegajg na wprowadzeniu wewnetrznych procedur dotyczacych obiegu
informacji, zgodnie z ktérymi dostep do danych podlegajgcych niniejszemu zastrzezeniu majg wytgcznie osoby
odpowiedzialne za proces ofertowania”’, czy tez ,Wykonawca podjgt wszelkie mozliwe dziatania zmierzajgce do
zachowania poufnosci tych informacji — dlatego tez dostep do zastrzezonych informacji miato jedynie 3 osoby”.

Z kolei w wyjasnieniach w zakresie zaoferowanej ceny zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa, Przystepujacy w
zaden sposob nie wykazat, jak ujawnienie kalkulacji cenowej sporzgdzonej dla konkretnego postepowania miatoby
wplyngé na umniejszenie pozycji konkurencyjnej czy tez ujawnienie polityki cenowej Przystepujgcego w innych
postepowaniach. Przystepujacy nie przedstawit zadnego dowodu na ww. okoliczno$¢ (nie wykazat szkody), ograniczajgc
sie jedynie do wskazania, ze szczegdly kalkulacji cenowej i stawki przyjete do wyliczen majg dla niego wartos¢
gospodarcza, nie wskazujgc przy tym, na czym konkretnie ta warto$é miataby polegaé. Swiadczg o powyzszym
twierdzenia Przystepujgcego ,szczegoty kalkulacji cenowej, sposoby wyliczenia ceny, nieujawniane w ofercie stawki
przejete do wyliczen, posiadajg dla Wykonawcy wartos¢ gospodarczg, informacje te nie byty wcze$niej udostepniane i
nie sg dostepne ani mozliwe do pozyskania zwyktg droga, bez specjalnych staran oséb trzecich, a dostep do nich majg
jedynie podmioty, ktérych te informacje dotycza, tj. dysponenci informacji, a Wykonawca uznat, ze celowym jest, by
pozostaty tajemnicg dla konkurentéw”, czy tez ,Poznanie za$ przez konkurencje sposobu kalkulacji oraz wartosci
kosztow poszczegdinych elementdw przyjetych do kalkulacji ceny, narazatoby wykonawce na ujawnienie informacji
dotyczacych stawek i mogacych by¢ rowniez sktadnikami ofert cenowych oferowanych w kolejnych postgpowaniach, a
zatem pozwalatby innym podmiotom szacowac¢ warto$¢ mozliwych ofert wykonawcy’.

Warto w tym miejscu powotaé sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2022 r., sygn. akt 479/22, w
ktérym Izba orzekita, ze: ,nie wykazano, Zze dane te w sposdb obiektywny obrazujg szczegdty prowadzonej przez
wykonawce dziatalno$ci gospodarczej, dlatego ze w zastrzezeniu tajemnicy wykonawca podkresla, iz informacje zostaty
przygotowane wytgcznie na potrzeby tego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jest to spdjne z trescig
zastrzezonych wyjasnien sposobu kalkulacji ceny odnoszgcych sie do konkretnych urzadzen, opisanych w przedmiocie
zamowienia. Ponadto obcigzony ciezarem dowodu wykonawca powinien szczegotowo i rzeczowo wyjasnic w jaki sposob
informacje dotyczace wyliczenia kosztow w tym postepowaniu miataby ujawnia¢ cato$¢ przyjetej przez niego polityki
cenowej, czyli wskaza¢ przekonujgce okolicznosci, ktére pozwolityby zamawiajgcemu zweryfikowac jego stanowisko.
Wazne jest przy tym, aby strona powofujgca sie na warto$¢ gospodarczg okreslonych danych udowodnita istnienie tej
okolicznosci i sporzgdzajgc uzasadnienie decyzji utajnienia informacji przedstawifa w nich swojg argumentacje w sposéb
wyczerpujgcy, kiedy w rozpoznawanym sporze informacje o moZliwo$ci uzyskania przewagi rynkowej ze wzgledu na
mozZliwo$¢ poznania sposobu kalkulacji przystepujgcego pozostawiono w sferze ogdinych, nieweryfikowalnych zapewnien
wykonawcy”.

Podobnie w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt: XXIll Zs 53/21 wskazano,
ze: Wartosc te nalezy omowic i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gofostownie
zapewni¢, Ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada. Sad nie podziela argumentacji skarzgcego, z ktérej zdaje sie
wynikac, Ze kazda informacja z zakresu funkcjonowania przedsiebiorstwa ma jakg$ (chocby niewielkg) warto$c
gospodarczg, dlatego nie ma potrzeby jej wkazywac. W ocenie Sgdu taki poglad jest sprzeczny z art. 8 ust. 3 Pzp, z
ktérego nalezy wyprowadzic odmienny wniosek, ti. Ze co do zasady zawsze istnigje obowigzek wykazania wartoSci
gospodarczej zastrzeganej informacji”.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba zwaza, Ze zgodnie z dominujgcg obecnie linig orzeczniczg, wyrazong w art. 18 ust. 1



ustawy PZP zasade jawnosci traktuje sie priorytetowo, jako jedng z najwazniejszych zasad prowadzenia postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego. Ograniczenie stosowania tej zasady na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy PZP moze
mie¢ miejsce jedynie pod warunkiem jednoznacznego wykazania przez wykonawce, ze zastrzezone przez niego
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a czego nie wykazat Przystepujgcy w niniejszej sprawie. Tym samym,
Izba zgadza sie z Odwolujgcym, iz: ,uzasadnienia zastrzezenia tajemnica przedsigbiorstwa wykazu 0s6b i wykazu ustug
oraz wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, (...) przedstawiajg argumenty w znacznej mierze ogolne, powotujgce sie
na cechy przynalezne wszystkim wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia i majg charakter nie niosacy ze
sobg jakiejkolwiek warto$ci gospodarczej”.

Konkludujgc, w ocenie Izby zarzut nr 4 jest zasadny, a w konsekwencji rowniez zarzut nr 1 w zakresie wyboru oferty
Przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej, patrzac przez pryzmat naruszenia przez Zamawiajgcego podstawowych
zasad zamowien publicznych, ti. zasade przejrzystosci prowadzonego postepowania oraz zasade jawnosSci
postepowania.

Odno$nie zarzutu nr 2 w zakresie zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego ze wzgledu na niewykazanie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego, zdaniem Izby jest niezasadny.

Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze Odwotujacy powotat sie w odwotaniu na zapisy SWZ dotyczgce opisu kryteriow
oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteriom i sposobu oceny ofert, zgodnie z dziatem XIX pkt 1 ppkt 1.2 1.3 SWZ
oraz na warunki udzialu w postepowaniu okreslone w dziale VIII pkt 1 ppkt 2.4 SWZ, Zdolnosci technicznej lub
zawodowe;j.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, iz Odwolujacy nie wykazat, tj. nie udowodnit, ze Przystepujacy nie spetnia
warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Nalezy zwr6cic uwage, ze brak mozliwosci zapoznania sie z informacjami stanowigcymi przydzielenie przez
Zamawiajgcego maksymalnej ilosci punktow Przystepujgcemu zaréwno w kryterium ,Doswiadczenie” oraz
»Dysponowanie specjalistami” w wyniku zastrzezenia tych informac;ji jako tajemnica przedsiebiorstwa, doprowadzito do
sytuacji, iz utajnienie tych informacji przez Zamawiajgcego naruszylo w ocenie Izby zasade jawnosci postepowania,
uniemozliwiajgc Odwotujgcemu weryfikacje spetnienia wymagan Zamawiajgcego.

Swiadczg o tym stowa samego Odwolujgcego: ,Brak mozliwosci zapoznania sie Odwotujgcego z informacjami
podanymi przez Wykonawce w dokumentach sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
pozwala podda¢ w watpliwos¢, czy Wykonawca wykazat ich spetnienie”, jednakze w ocenie Izby stanowig one wylacznie
przypuszczenie Odwotujgcego (maja walor hipotetyczny). Dopiero zapoznanie si¢ z ww. informacjami, da mozliwos¢
oceny przez Odwolujgcego spetnienia lub tez niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez Przystepujacego.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem lzby zarzut ten podlega oddaleniu.

Odnosnie zarzutu nr 3 w zakresie zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego, ze wzgledu na to, iz oferta
Przystepujgcego zawiera razgco niskg cene, zdaniem Izby jest niezasadny.

Na wstepie wskazania wymaga, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem lzby za cene razgco niskg uznaje sie cene
ponizej kosztow wiasnych wykonawcy, niepozwalajgcg na wypracowanie zysku. Jest to cena oderwana od realiow
rynkowych i nierzeczywista. Jesli mozliwe jest wykazanie, ze za cene wskazang w ofercie wykonawca nie bedzie w
stanie nalezycie wykona¢ zamowienia, to znaczy ze mamy do czynienia z ceng razgco niska.

Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy zaznaczy¢ nalezy, ze Odwotujgcy w odwotaniu odniost sie jedynie do
treSci wezwania Zamawiajgcego, kwestionujgc jego wyliczenia, jednak w ocenie Izby, nie udowodnit, Ze cena, ktérg
zaoferowat Przystepujacy nie jest realna.

Izba zgadza sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy sformutowat tre§¢ wezwania z dnia 21 sierpnia 2023 r. do wyjasnienia
razgco niskiej ceny w sposéb ogdliny, jednakze zdaniem Izby Przystepujacy ztozyt wyjasnienia w takim zakresie, jaki
uwazat za wystarczajgcy dla udowodnienia, ze cena oferty gwarantuje nalezyte wykonanie zamowienia i jest wiarygodna.
Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem lzby, skierowanie ogélnego wezwania do wykonawcy rodzi po jego stronie
uprawnienie do sformutowania wyjasnien na tyle szczegdlowych, aby potwierdzaty wykonanie zaméwienia po cenie
rynkowej, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego (tak tez: wyrok KIO z dnia 28 lipca 2014 r., sygn. akt: KIO 1399/14).

Nadto zaznaczenia wymaga, ze ,odwrdcony” rozktad ciezaru dowodu nie powoduje, ze Odwotujgcy pozostaje catkowicie
zwolniony z obowigzku wskazania podstaw faktycznych zarzutu i przedstawienia dowodéw na ich poparcie, a ktérych w
niniejszej sprawie Odwotujgcy nie przedstawit. Zarzut Odwotujgcego sprowadzat sie do ogdlnego stwierdzenia, ze cena
oferty Przystepujacego jest ceng ,niewiarygodng, nierealng i odbiegajgcg od cen rynkowych”, kwestionujac przy tym
jedynie tre§¢ wezwania Zamawiajgcego i dokonane przez niego wyliczenia.



Niezaleznie od powyzszego, |zba zwaza, ze zastrzezenie jako tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnien zaoferowanej ceny
doprowadzito do sytuaciji, iz utajnienie tych informacji przez Zamawiajgcego naruszyto w ocenie Izby zasade jawnosci
postepowania, uniemozliwiajgc tym samym Odwotujgcemu weryfikacje zaoferowanej ceny przez Przystepujgcego.

Swiadczg o tym stowa samego Odwolujgcego: ,Brak mozliwosci zapoznania sie z kalkulacjg cenowg oraz przyjetym
przez Wykonawce sposobem wyliczenia ceny oferty, nie daje Odwolujgcemu mozliwosci oceny czy Wykonawca
zadosc¢uczynit obowigzkowi natozonemu na niego art. 224 ust 5 ustawy Pzp i wykazal, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny”, jednakze w ocenie Izby stanowig one wytacznie przypuszczenie Odwotujgcego (majg walor hipotetyczny),
nie przedstawiajgc przy tym zadnego dowodu.

Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem Izby zarzut ten podlega oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zamédwien publicznych
oraz §2ust. 1 pkt Twzw.z§5pkt 2 lit. bw zw. z § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami
postepowania Odwotujgcego w czesci 1/2 | Zamawiajgcego w czesci 1/2.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
Przewodniczacy: ...............coooeeiennnnn.



