Sygn. akt: KIO 2263/22
WYROK

z dnia 12 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2022 r. przez
wykonawce Tree Capital Sp. z 0.0. z siedzibg w tubnej pod numerem 50C (05-532
Baniocha) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewoddztwo
Swietokrzyskie — Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Swietokrzyskiego w Kielcach
z siedzibg w Kielcach przy ul. IX Wiekow Kielc 3 (25-516 Kielce)

przy udziale wykonawcy S.B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
UHOLINEX S.B. z siedzibg w Dolinie Marczakowej pod numerem 200 (26-001 Mastow),
zgtaszajgcego przystgpienie do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu podniesionego w pkt 2 petitum odwotania
i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu oraz odtajnienie catosci wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wraz
z zatgcznikami, ztozonych w dniu 10 sierpnia 2022 r. przez wykonawce S.B. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg UHOLINEX S.B. z siedzibg w Dolinie Marczakowe;.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Tree Capital Sp. z 0.0. z siedzibg
w tubnej w czesdci 1/2 oraz zamawiajgcego Wojewddztwo Swietokrzyskie — Urzad
Marszatkowski Wojewddztwa Swietokrzyskiego w Kielcach z siedzibg w Kielcach w czesci
1/2 i

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szesCset zilotych zero groszy) poniesione przez wykonawce Tree Capital Sp. z o0.0.
z siedzibg w tubnej tytutem uiszczenia wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika;



3.2. zasgdza od zamawiajgcego Wojewodztwa Swietokrzyskiego —  Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Swietokrzyskiego w Kielcach z siedzibg w Kielcach na
rzecz wykonawcy Tree Capital Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubnej, kwote w wysokosci 6 800 zt 00
gr (stownie: szes¢ tysiecy osiemset ztotych zero groszy) stanowigcg réznice pomiedzy
kosztami postepowania odwotawczego poniesionymi dotychczas przez ww. wykonawce, a

kosztami postepowania za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 2263/22

Uzasadnienie

Wojewoddztwo Swietokrzyskie - Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
Swietokrzyskiego w Kielcach, zwane dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) zwanej dalej:
,Pzp” w trybie podstawowym, ktdrego przedmiotem jest rozbiorka obiektow budowlanych
wraz z uporzgdkowaniem terenu nieruchomosci stanowigcych wfasnos¢ Wojewoddziwa
Swietokrzyskiego, potozonych w Kielcach przy ul. Langiewicza 2, znak sprawy: OK-
111.272.1.26.2022, zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 5 lipca 2022 r., pod humerem 2022/BZP 00238765/01.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust.
3 Pzp.

W dniu 29 sierpnia 2022 r. wykonawca Tree Capital Sp. z 0.0. z siedzibg w tubnej
(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniost odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, polegajgcych na:

- wyborze oferty wykonawcy S.B. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa
UHOLINEX S.B. z siedzibg w Dolinie Marczakowej (zwanego dalej jako: ,wykonawca
UHOLINEX?);

- zaniechaniu odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny przez wykonawce
UHOLINEX;

- zaniechaniu odrzucenia ofert wykonawcow: PPHU CLASSIC Sp. z 0.0. z siedzibg w
Janikowie (zwanego dalej jako: ,wykonawca CLASSIC”) i M.B. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg RMB M.B. z siedzibg w Kielcach (zwanego dalej jako: ,wykonawca
RMB”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp oraz art. 16 i 17 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcow CLASSIC i RMB, pomimo, ze nie podotfaty one obowigzkowi
udzielenia wyczerpujgcych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz ztozenia w tym
zakresie dowodow i pomimo, iz z wyjasnien tych wynikato, ze zaoferowaty razgco niskg cene
w postepowaniu, co doprowadzito do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow;



2) art. 18 ust 3 Pzp w zw. z art. 11 ust 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz art. 17 Pzp przez uznanie, ze cze$¢ niejawna wyjasnien razaco
niskiej ceny ztozonych przez wykonawce UHOLINEX stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
podczas gdy wykonawca w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie
wykazat przestanek niezbednych do uznania informaciji tych za poufne, co w konsekwencji
doprowadzito do zaniechania odtajnienia tej czesci wyjasnien i uniemozliwienia
konkurencyjnym wykonawcom przeprowadzenia weryfikacji oceny dokonanej przez
Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o
nakazanie zamawiajgcemu:
— uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty;
— powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym odtajnienie wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce UHOLINEX;

— odrzucenie ofert wykonawcéw CLASSIC i RMB ze wzgledu na razaco niskg cene.

Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes w ztozeniu odwotania, poniewaz zaniechania
oraz czynnosci zamawiajgcego dokonane z naruszeniem ww. przepiséw doprowadzity do
zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw CLASSIC i RMB oraz zaniechania odtajnienia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wykonawcy UHOLINEX i wyboru oferty tego
wykonawcy. To zas w ocenie odwotujgcego spowodowato, ze jego oferta, ktéra miata zostac
skalkulowana w sposéb rzetelny i uwzgledniajgcy wszystkie wymagania zawarte w
dokumentach zamowienia, zostata sklasyfikowana na 4 miejscu rankingu ofert.
Jednoczesnie odwotujgcy wskazat, Zze poniewaz zamawiajgcy niestusznie zaniechat
odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wykonawcy UHOLINEX, zostat on
pozbawiony mozliwosci zweryfikowania tych wyjasnien i w konsekwencji, rowniez
skutecznego kwestionowania tej oferty. Zatem gdyby nie zaniechania oraz czynno$ci
zamawiajgcego, podjete w toku postepowania, odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe
zamowienie, poniewaz zaoferowat najkorzystniejszg oferte niepodlegajacg odrzuceniu.
Odwotujgcy stwierdzit, ze w przypadku oddalenia odwotania, poniesie szkode w postaci

utraty mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutow odwotfania odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zwrocit
uwage na kwestie wyjasnien razaco niskiej ceny.
W przypadku wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce CLASSIC
odwotujgcy wskazat, ze w zaden sposob nie wykazaty one, iz ztozona przez tego wykonawce
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Odwotujgcy podniost, ze w odpowiedzi na wezwanie

w dniu 10 sierpnia 2022 r. wykonawca CLASSIC ztozyt wyjasnienia dotyczgce ceny ztozonej
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oferty, ktorych tres¢ i zakres nie odpowiada wezwaniu zamawiajgcego. Odwotujgcy po
analizie kosztorysu ofertowego wykonawcy CLASSIC wskazat, iz wykonawca ten w swoich
wyjasnieniach przedstawit zamawiajgcemu Tabele nr 1 przedstawiajacg koszty rozbiorki
poszczegolnych obiektow. W zatgczonej tabeli wykonawca nie uwzglednit szeregu
czynnikdw m.in.: brak kosztéw robocizny pracownikéw, brak kosztéw pracy maszyn, brak
kosztow materiatébw. Brak wyszczegdlnienia wskazanych kosztéw nie pozwala na
potwierdzenie, ze zaoferowana cena uwzglednia wszystkie koszty i nie jest razgco niska.
Powotywanie sie na posiadanie wilasnego sprzetu niezbednego do realizacji prac mozna
uznaé, ze niewatpliwie jest to okolicznos¢ sprzyjajgca, jednak w zadnym przypadku nie
ttumaczy zaoferowanej ceny, ktéra powinna by¢ uznana za razgco niska.

Odnoszgc sie do przedstawionych przez wykonawce CLASSIC ,wyjasnien” odwotujgcy
podnidst, ze wykonawca nie udowodnit, Zze okolicznosci, na ktére sie powotuje majg
charakter wyjatkowy, niedostepny innym przedsiebiorcom obecnym na rynku. W przypadku
gdy wykonawca powotuje sie na szczegodlnie sprzyjajgce warunki, ktére majg uzasadniaé
obnizenie ceny, jest zobowigzany wykazac¢, ze sg one niedostepne innym wykonawcom oraz
wykaza¢ konkretny wptyw tych warunkéw na obnizenie ceny. W przypadku zamdéwienia
objetego postepowaniem, czynniki takie jak posiadanie do$dwiadczenia w prowadzeniu prac
rozbiérkowych czy dysponowanie sprzetem wyburzeniowym powinny by¢ uwzglednione w
ofercie kazdego wykonawcy, gdyz rozbiorki obiektéw budowlanych nie mogg byé
realizowane bez dysponowania opisanymi zasobami. W konsekwencji, odwotujgcy
podkreslit, ze wykonawca CLASSIC nie przedstawit dowoddw na istnienie okolicznosci, ktore
W jego ocenie mialy mie¢ wptyw na wysokos¢ ceny. W szczegdlnosci, wykonawca nie
udowodnit kosztéw poniesionych w zwigzku z zatrudnieniem pracownikéw oraz zgodnosci z
przepisami dotyczgcymi kosztow pracy. Do wyjasnien z dnia 10 sierpni 2022 r. brakuje
dowodow potwierdzajgcych te okolicznosci.

Reasumujgc, zdaniem odwotujgcego, okolicznosci przywotane w wyjasnieniach z dnia 10
sierpnia 2022 r. (zwigzane z ponoszeniem Kkosztdw pracy czy tez kosztow utylizacji
odpaddéw) nie zostaly przez wykonawce CLASSIC w zaden sposob udowodnione.
Wykonawca CLASSIC nie potwierdzit zgodnoéci zaoferowanej ceny z przepisami prawa
dotyczgcymi kosztow pracy oraz przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia
spotecznego. W szczegolnosci, wykonawca CLASSIC nie wykazat zarobkéw pracownikow
zatrudnionych w swoim przedsiebiorstwie, mimo ze zamawiajgcy w wezwaniu do zfozenia
wyjasnien zadat réwniez przedstawienia dowoddéw na poparcie wskazanych okolicznosci.
Zgodnie z orzecznictwem Izby, dowodami takimi mogg by¢ np. zawarte umowy czy

dokumenty ptacowe. Wykonawca CLASSIC nie ztozyt Zzadnego dowodu w tym zakresie.



Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca udzielajgcy wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
jest zobowigzany wykaza¢ koszty zatrudnienia pracownikow zgodnie z przepisami z zakresu
prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego wprost na mocy art. 224 ust. 4 Pzp.
Ustawodawca wyraznie wskazat, ze koszty zatrudnienia pracownikéw powinny zostaé
wyjasnione i udowodnione przez wykonawce robét budowlany wezwanego do ziozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Wykonawca CLASSIC nie wykazat takze w zaden
sposob, w jaki sposdb zamierza poddac utylizacji caty gruz pochodzacy z rozbiorki. Jedynie
podkresla, ze materialy takie jak gruz, jest w stanie przerobi¢ i odsprzeda¢ z zyskiem. Z
wyjasnien wykonawcy wynika, ze planuje on na miejscu prowadzenia prac stworzy¢ linie
przerobu i segregacji powstatych odpadéw. Odwotujacy podkreslit, ze taka praktyka jest
niedozwolona. Wykonawca nie przedstawit w swoich wyjasnieniach dowodow, ze posiada
decyzje na przetwarzanie odpadow na terenie prowadzenia prac. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
decyzja ta powinna by¢ wydana dla CLASSIC. Tak jak wykonawca podkresla w swoich
wyjasnieniach, ze nie korzysta z ustug podwykonawcow, w zwigzku z tym chcgc przerobic
powstate odpady powinien by¢ w posiadaniu decyzji. Wykonawca CLASSIC siedzibe firmy
oddalong ma od miejsca wykonywania prac o 332 km. Transportowanie gruzu na baze
wykonawcy CLASSIC nie zostato uwzglednione w ofercie. Wykonawca w przedmiocie swojej
dziatalnosci nie wykazuje PKD zwigzanego ze sprzedazg materiatdbw budowalnych.
Odwotujgcy pragnie podkreslié, iz w wyjasnieniach wykonawca podkresla, ze bedzie
przetwarzat i sprzedawat przetworzone materiaty budowlane.

Wobec powyzszego odwotujgcy wskazat, ze oferta wykonawcy wraz z wyjasnieniami nie
zawiera kosztow nastepujgcych elementow:

- Brak kosztéw zwigzanych z zajeciem pasa drogowego na czas niezbedny do zrealizowania
przedmiotu umowy, w tym opracowanie projektu organizacji ruchu;

- Brak kosztow wykonania inwentaryzacji drzew;

- Brak kosztow zaplecza socjalnego;

- Brak kosztow mobilizacji maszyn przeznaczonych do rozbiorki;

- Brak kosztéw zabezpieczenia terenu prac;

- Brak kosztéw nadzoru wtasnego;

- Brak kosztow wykonania samej rozbiérki (robocizna oraz sprzet — nawet przy posiadania
maszyn na wiasnos$¢ nalezy uwzgledni¢ amortyzacje sprzetu, koszy zwigzane ze zuzyciem
paliwa, uwzglednienie czasu pracy operatoréw itp.)

- Brak kosztow utylizacji Smieci;

- Brak kosztow utylizacji papy.

Biorgc pod uwage powyzsze braki w kalkulacji odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca zanizyt

wartos¢ swojej oferty. Wyjasnienia wykonawcy sg lakoniczne, niepozwalajgce na analize
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ceny oferty, nie zwierajg zadnych elementéw kalkulacyjnych oraz zawierajg btedne tezy i
deklaracje, stad wnie$¢ nalezy o odrzucenie oferty wykonawcy.
Podsumowujgc dotychczasowg czes¢ uzasadnienia odwotujgcy podkreslit, iz, wzywajgc
wykonawce CLASSIC do zlozenia wyjasnien w kwestii zaoferowanej ceny, zamawiajgcy
bardzo dokfadnie wskazatl, jakiego rodzaju wyjasnien oczekuje wraz z zaznaczeniem
obowigzku wykazania, w jaki sposob okolicznosci te bedg miaty wptyw na zaoferowang
cene. Wreszcie, co réwniez jest istothe, zamawiajgcy wprost oczekiwat przedstawienia
dowodoéw na potwierdzenie okolicznosci wptywajgcych na obnizenie ceny, na ktére
wykonawca bedzie sie powotywat.
Ponadto odwotujgcy wskazal, ze zilozone przez wykonawce CLASSIC gotostowne
wyjasdnienia ceny oferty, niepoparte wiarygodnymi dowodami dotyczacymi zasadniczych
kosztéw realizacji zamowienia (w tym kosztow robocizny, kosztéw utylizacji odpaddéw), nie
zastugiwaty na pozytywng ocene zamawiajgcego. Jak wyjasnit odwotujgcy w orzecznictwie
uznaje sie, iz zamawiajgcy nie moze zastepowaé wykonawcy w skiadaniu wyjasnien czy
dowodow. Ustawowe pojecie ,wykazania" jest tozsame z pojeciem ,udowodnienia", a nie
»uprawdopodobnienia”. Oznacza to, iz wykonawca sktadajgcy wyjasnienia musi przedstawi¢
wszelkie dowody, ktore potwierdzg, ze mozliwe bedzie wykonanie przedmiotu zamdwienia
za cene podang w ofercie. Jednak wyjadnienia te i dowody muszg mie¢ charakter
obiektywny, albowiem wprost nakazuje to norma z art. 224 ust. 5 Pzp, ktéra ciezar
dowodowy w tym zakresie przerzuca na wykonawce. Z opisanym wyzej obowigzkiem
wykonawcy w petni skorelowany jest obowigzek zamawiajgcego wnikliwej i obiektywnej
oceny sktadanych wyjasnien. Przyjmuje sie bowiem, iz nie tylko wyjasnienia, dane i dowody
wskazane przez wykonawce powinny byC¢ na tyle konkretne, aby mozliwa byta ich
weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci, lecz rowniez, iz wykonawcy majg prawo oczekiwac,
ze ziozone w postepowaniu oferty i wyjasnienia zostang ocenione zgodnie z
wyartykutowanymi przez zamawiajgcego wymaganiami oraz na podstawie ustawy, w
poszanowaniu zasad udzielania zamowien publicznych.
Reasumujgc, odwotujacy stwierdzit, ze skoro wykonawca CLASSIC nie udowodnit szeregu
czynnikdw sktadajgcych sie na koszty realizacji zamowienia, to zamawiajgcy nie miat
podstaw do uznania, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. Wykonawca nie
przediozyt Zzadnych dowoddéw potwierdzajgcych rzetelnos¢ zaoferowanej ceny (w
szczegolnosci nie wykazat wyjatkowych okolicznosci, ktére miatyby spowodowac obnizenie
ceny).

W odniesieniu do oferty wykonawcy RMB odwotujgcy po przenalizowaniu wyjasnien

wykonawcy wskazat, iz:



- Maszyny niezbedne do wykonania prac rozbiérkowych — wykonawca nie wskazat w swoich
wyliczeniach koparek do rozbiorki wyzszych budynkéw ponad 12 m, ktére sg w zakresie prac
rozbiérkowych konieczna jest koparka UHD o wysokim wysiegu, ktéra spala $rednio 20 1/h;

- W dotaczonej kalkulacji cenowej btednie wyliczone zostaty koszty paliwa 3 koparki x 8 h x
20 dni x 14 litréw x 8 zt = 53 760 zt x 8 miesiecy = 430 080 zt - zanizona kalkulacja o ponad
60 000,00 z;

- Brak speinienia wymagahn zwigzanych z przepisami z zakresu ochrony srodowiska —
wykonawca RMB nie posiada wpisu do rejestru BDO (jako wykonawca robot rozbiorkowych,
wykonawca jest wytworcg odpadow i jest zobowigzany do wpisu w rejestrze BDO,
niezaleznie od tego kto transportuje i utylizuje odpad). W zwigzku z powyzszym zdaniem
odwotujgcego nie spetnia przestanki zwigzanej z przepisami z zakresu ochrony $rodowiska
tj. odpady porozbiérkowe, zostang wywiezione i zagospodarowane zgodnie z przepisami
ustawy z dnia 14 grudnia 201 2r. o odpadach (Dz. U. z 2013r., poz. 21) (dalej UOP).
Wykonawca RMB nie wskazal, ze zakres zwigzany z transportem i utylizacjg odpadéw
powstatych podczas rozbiérki zleci podwykonawcom. Ewidencje musi prowadzi¢ kazdy
podmiot, ktéry wytwarza lub gospodaruje odpadami. Jesli nim jestes, to bez wpisu w
rejestrze BDO nie mozna przekazywa¢ odpadow, na przyktad firmie transportujgce;.
Dodatkowo wykonawca nie spetnia obowigzkéw wynikajgcych z umowy:

Umowa, paragraf 4 Obowigzki Wykonawcy:

10) realizowa¢ roboty bedgce przedmiotem umowy zgodnie z zasadami sztuki budowlanej,
wiedzy technicznej przy zastosowaniu obowigzujgcych przepiséw, norm i warunkow
technicznych, - nie spetnia, brak wpisu do BDO;

12. Wykonawca jest zobowigzany do wykonania wszystkich cigzgcych na nim obowigzkéw
ktére wynikajg z ustawy Prawo budowlane i innych przepisow obowigzujgcego prawa, oraz
pisemnych/ustnych polecehn Inwestora lub Inspektora inwestorskiego majgcych na celu
nalezyte wykonanie przedmiotu umowy- nie spetnia, brak wpisu do BDO.

Dodatkowo wykonawca w swoich wyjasnieniach powotuje sie na ,W kalkulacji recyklingu
gruzu ceglanego i betonowanego w firmie posiadajgcej decyzje na przetwarzanie tego
rodzaju odpadéw. Firma przyjmuje odpady nieodptatnie, a w przypadku czystego gruzu
betonowego jest w stanie zapewni¢ odbiér i zaptaci¢ 15 z/m3.”— brak jakichkolwiek
dowodow na przyjecie przez firme nieodptatnie materiatdw jak réwniez brak oferty
potwierdzajgcej odbiér za 15,00 zi/m3.

Dodatkowo wykonawca w swoich wyjasnieniach pokazuje zysk ze sprzedazy gruzu
betonowego przekruszonego, jednakze aby uzyska¢ gruz betonowy przekruszony

wykonawca musiatby gruz porozbiérkowy przekruszyé za pomocg kruszarki. Wykonawca



RMB nie uwzglednit w przedstawionych wyliczeniach kosztow pracy kruszarki oraz
operatora.

- Brak wykazania szczegolnego, wyjgtkowego charakteru warunkéw przytoczonych przez
RMB — odnoszgc sie do przedstawionych przez RMB ,wyjasnien" odwotujgcy podniosté, ze
wykonawca nie udowodnit, ze okolicznosci, na ktdre sie powotuje majg charakter wyjgtkowy,
niedostepny innym przedsiebiorcom obecnym na rynku. W przypadku gdy wykonawca
powotuje sie na szczegolnie sprzyjajgce warunki, ktére majg uzasadniac¢ obnizenie ceny, jest
zobowigzany wykazagé, ze sg one niedostepne innym wykonawcom oraz wykazaé¢ konkretny
wptyw tych warunkéw na obnizenie ceny. W przypadku zaméwienia objetego niniejszym
postepowaniem, czynniki takie jak posiadanie doswiadczenia w prowadzeniu prac
rozbiérkowych czy dysponowanie sprzetem wyburzeniowym powinny by¢ uwzglednione w
ofercie kazdego wykonawcy, gdyz rozbiorki obiektéw budowlanych nie mogg byé
realizowane bez dysponowania opisanymi zasobami.

Wobec powyzszego odwotujgcy wskazat, ze oferta wykonawcy wraz z wyjadnieniami nie
zawiera kosztéw nastepujgcych elementéw:

- Brak kosztéw zwigzanych z zajeciem pasa drogowego na czas niezbedny do zrealizowania
przedmiotu umowy, w tym opracowanie projektu organizacji ruchu;

- Brak kosztow wykonania inwentaryzacji drzew;

- Brak kosztoéw zabezpieczenia terenu prac.

Co istotne, w zwigzku z istnieniem domniemania wystgpienia razgco niskiej ceny, cigzacy na
wykonawcy obowigzek jego wzruszenia, implikuje konieczno$¢ ztozenia wyczerpujgcych i
konkretnych wyjasnien, potwierdzonych dowodami, z ktérych bedzie jednoznacznie wynikac,
ze cena jest prawidtowo skalkulowana, rynkowa oraz umozliwia zrealizowanie zamdéwienia
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Oznacza to zatem, ze wykonawca nie moze ztozy¢
wyjasnien jakichkolwiek, tj. ogélnych, nieodnoszgcych sie do konkretnie wskazanych przez
zamawiajgcego W wezwaniu okolicznosci — takie bowiem wyjasnienia, jako
nieodpowiadajgce obowigzkowi wynikajgcemu z art. 224 ust. 5 Pzp, nie mogg skutecznie
obali¢ domniemania razgco niskiej ceny.

W ocenie odwotujgcego na etapie postepowania odwotawczego, ktdérego przedmiotem jest
zarzut wystepowania razgco niskiej ceny w ofercie, badana jest poprawnos¢ dziatan
zamawiajgcego w oparciu o stan rzeczy istniejgcy w chwili podjecia przez zamawiajgcego
okreslonych czynnoéci. Jezeli wiec w postepowaniu odwotawczym zostang przedstawione
nieujawnione wczesniej zamawiajgcemu wyjasnienia lub dowody, wdéwczas muszg one
zosta¢ uznane za spoznione i w konsekwencji muszg by¢ pominiete przez sktad orzekajgcy.
Powyzsze w sposéb jednoznaczny prowadzi do wniosku, ze aby skutecznie wzruszy¢

domniemanie wystgpienia razgco niskiej ceny w swojej ofercie, wykonawca musi
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przedstawi¢ swoje szczegdétowe wyjasnienia, ze wskazaniem wszystkich czynnikéw
obnizajgcych cene oraz podaniem dowodéw w terminie wskazanym w wezwaniu przez
zamawiajgcego — jakiekolwiek uzupetnianie tych wyjasnien na pdzniejszym etapie, o nowe
dowody i nowe okolicznosci, zawsze nalezy uznac za spéznione i nie majgce znaczenia dla
ponownej oceny jego oferty. Ziozenie wyjasnien lakonicznych, ogoélnikowych, badz nie
odnoszacych sie do wskazanych w wezwaniu elementdéw, jak réwniez nie popartych
dowodami uznaje sie za nieztozenie wyjasnien.

Dodatkowo, w ocenie odwotujgcego, przedstawienie wytacznie czesciowych dowodow
potwierdzajgcych zastosowanie okreslonych stawek w szczegdétowych kalkulacjach cen
réwniez nie swiadczy o wypetnieniu obowigzku wynikajgcego z art. 224 ust. 5 Pzp.

W zakresie zarzutu podniesionego w pkt 2 petitum odwotania odwotujgcy stwierdzit,
ze zamawiajgcy niestusznie zaniechat odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
wykonawcy UHOLINEX. Jak zwrocit uwage odwotujgcy analiza udostepnionych dokumentow
wskazuje, ze zamawiajgcy nieprawidlowo dokonat oceny zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa dokonanej przez wykonawce UHOLINEX i niestusznie zaniechat
udostepnienia petnych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Z tresci pkt | wyjasnien w
sprawie ceny oferty (z dnia 10 sierpnia 2022 r.), w ktorej wykonawca UHOLINEX przedstawit
uzasadnienie zachowania wyjasnien w poufnosci, nie wynika, aby zostaty spetnione
wszystkie przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2
UZNK. Przedtozone uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest lakoniczne,
ogranicza sie do przywotania wytgcznie tresci przepiséw i orzeczen, ogolnych informacji na
temat zastrzeganych danych oraz funkcjonowania przedsigbiorstwa. Uzasadnienie jest na
tyle ogolnikowe i schematyczne, ze mogto by¢ zastosowane w kazdym innym postepowaniu.
Przechodzac do bardziej szczegétowych zastrzezeh odwotujgcy wskazat, ze wykonawca
UHOLINEX nie wykazat, aby zastrzezone przez niego informacje miaty okreslong wartosé
gospodarczg, a ich ujawnienie mogtoby prowadzi¢ do powstania po jego stronie szkody - w
tym zakresie wykonawca UHOLINEX ograniczyt sie do twierdzen, iz kalkulacja ceny
ofertowej prezentuje newralgiczne dane dotyczgce rozliczen i finansowania zaméwienia,
ktore Swiadczg o know-how wykonawcy. Zdaniem UHOLINEX ujawnienie tych danych
doprowadzitoby do utraty jego pozycji rynkowej. Odwotujgcy zwraca uwage, ze wykonawca
UHOLINEX dla uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa postuzyt sie typowymi
ogolnymi stwierdzeniami, jakich powszechnie uzywa sie w wyjasnieniach dotyczgcych
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W Zzaden jednak sposéb nie wskazuje na
obiektywng mozliwo$¢é wystgpienia szkody w zwigzku z ujawnieniem zastrzezonych
informacji — sugerowana przez niego mozliwos¢ utraty pozycji rynkowej jest niczym innym

jak jedynie subiektywnym odczuciem, ktére nie moze uzasadnia¢ ograniczenia jawnosci
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postepowania. W szczegdlnosci, wykonawca UHOLINEX nie wykazat, aby taka praktyka
kiedykolwiek go dotkneta, ani nie podat konkretnych przykladow takich sytuacji
wystepujagcych w ramach prowadzonej przez niego dziatalnosci.

W zwigzku z tym, twierdzenia wykonawcy, iz zastrzezone dokumenty obejmujg informacije o
charakterze organizacyjnym, albowiem dotyczg m.in. metod i sposobu kalkulacji i liczenia
ceny oraz kosztow, w tym kosztéw osob wspotpracujgcych z wykonawca, i jako takie
kwalifikujg sie do objecia ich zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg byé¢
uznane za wystarczajgce do uznania, ze zostala wykazana warto$¢ gospodarcza. W tym
zakresie nalezy wskaza¢, ze aby dane informacje uzna¢ za posiadajgce wartosé
gospodarczg, konieczne jest przynajmniej okreslenie, na czym ta warto$¢ polega. Konieczne
jest w tym zakresie odniesienie sie do obiektywnych, mierzalnych wartosci.

Watpliwosci réwniez budzg twierdzenia wykonawcy UHOLINEX na temat rzekomego
ujawnienia jego know—how, gdyby wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny zostatyby
odtajnione. Odwoltujgcy w tym wzgledzie wskazatl, ze przedmiotowe zaméwienie nie ma
charakteru wybitnie specjalistycznego, a wymagania zamawiajgcego co do wykonania prac
zostaly szczegdtowo opisane. W zwigzku z tym, wykonawcy nie majg zbyt duzego pola do
zastosowania innowacyjnych lub niestandardowych rozwigzan (czy to organizacyjnych, czy
tez technicznych, badz technologicznych), ktére pozwolityby na uzyskanie konkretnych
oszczednosci. W konsekwencji, ujawnienie kalkulacji wykonawcy UHOLINEX nie
doprowadzitoby do szkdd, o ktérych wspomina w swoim uzasadnieniu, tj. upublicznienia jego
know—how, skutkujgcego utratg pozycji rynkowej. Ostatecznie, wykonawca UHOLINEX
wskazat, iz dostep do zastrzezonych informacji ma ograniczony krgg oséb, poniewaz
kalkulacje przygotowuje witasciciel firmy osobiscie, w zwigzku z tym, nawet pracownicy nie
znajg przyjetej metody wyliczenia kosztow. W tym wzgledzie, odwotujgcy zwrdocit uwage na
pewng niekonsekwencje twierdzen wykonawcy UHOLINEX. Jak wynika z uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, istotnym czynnikiem cenotworczym sg koszty osob
wspotpracujgcych z wykonawcg (przy czym, nie do konca wiadomo, czy chodzi wykonawcy
wytgcznie o pracownikéw, czy tez firmy 2z nim wspélpracujgce na zasadzie
podwykonawstwa). Nie ulega watpliwosci, ze osoby te, znajg stawki wynagrodzen przyjete w
ich umowach (niezaleznie od tego, czy sg pracownikami wykonawcy, czy tez jego
podwykonawcami). W zwigzku z powyzszym, posiadajg jednak pewne dane na temat
elementéw cenotworczych ztozonej oferty i, o ile nie zostaty zobowigzane do poufnosci,
mogg te informacje przekazywac¢ innym osobom, badz je upubliczniaé. W konsekwencji, aby
wykaza¢, ze wykonawca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania zastrzezonych
informacji w tajemnicy, powinien co najmniej przedstawi¢ dowody na potwierdzenie, ze

osoby majgce dostep do czesci danych (choéby swojego wynagrodzenia), zobowigzane sg
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do ich nieudostepniania nieupowaznionym osobom. Taki sam wniosek nalezy wywiez¢ w
stosunku do innych elementéw kosztotwdrczych, ktére zostaty przywotane w wyjasnieniach,
takich jak ceny podwykonawcéw lub dostawcow. Jezeli w tym wzgledzie wykonawca
UHOLINEX bazowat kalkulacje ceny w oparciu o umowy, oferty, cenniki, faktury swoich
kontrahentow, to rowniez, aby wykazaé, ze zaden niepowotany podmiot nie powezmie
wiadomosci na temat warunkéw wspoipracy, wykonawca zobowigzany byt przediozyc
stosowne dowody (np. zobowigzanie do zachowania tych informacji w poufnosci).
Ograniczenie sie do stwierdzenia, ze wykonawca sam kalkuluje wynagrodzenie i w zwigzku z
tym, nikt nie ma dostepu do zastosowanej przez niego metodologii obliczenia ceny nie jest
wystarczajgce, jezeli na potrzeby przygotowania oferty w tym wzgledzie opiera sie o dane
znane innym podmiotom (np. pracownikom) lub wrecz od nich pozyskane (np.
kontrahentow). Jezeli wykonawca nie zobowigzat tych podmiotéw do zachowania poufnosci,
to nie ma gwaranciji, ze informacje nie zostang przekazane dalej, a tym samym, nie mozna
stwierdzi¢, ze wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu ochrony tych danych przed
upublicznieniem.

W konsekwencji, poniewaz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
UHOLINEX opiera sie wylacznie o deklaracje tego wykonawcy i nie zatgczono zadnego
dowodu do tego dokumentu (ani w zakresie wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganych
informaciji, ani odnosnie podjecia dziatan w celu zachowania ich w poufnosci), zamawiajgcy
niestusznie uznat wyjasnienia co do razgco niskiej ceny za skutecznie utajnione.
Postepowanie zamawiajgcego byto, zdaniem odwotujgcego, o tyle nieprawidlowe, Zze
zgodnie z art. 18 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne i jest to
naczelna zasada prowadzenia postepowan. Ustawodawca w art. 18 ust. 2 Pzp wskazal, ze
zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w Ustawie. Ponadto z regulaciji art.
18 ust. 3 Pzp wynika, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie
mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Poniewaz zasada jawnosci postepowania jest naczelng zasadag
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, gwarantowang art. 61 Konstytucji RP,
jakiekolwiek jej ograniczenie mozliwe jest wytgczenie w scisle okreslonych sytuacjach. Z
takim wyjatkiem mamy do czynienia w art. 18 ust. 3 Pzp, w ktérym ustawodawca umozliwia
wykonawcom zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli
wykonawca takie informacje wyraznie zastrzeze w momencie sktadania oraz wykaze, iz

spetniajg one przestanki uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa. Poniewaz wytgczenie
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jawnosci powinno mie¢ miejsce w wyjatkowych przypadkach, zatem kazdy z elementéw
(przestanek), jakie sktadajg sie na skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w
postepowaniu réwniez powinno by¢ traktowane scisle i interpretowane zawezajgco. W tym
zakresie, nalezy wskazag, ze:

- samo pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od fundamentalnej zasady jawnosci
postepowania o zamowienie publiczne, powinno byé rozumiane wasko;

- ciezar wykazania wystgpienia wszystkich przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa lezy po
stronie wykonawcy i powinien zostaé zrealizowany w pelnym zakresie, jezeli wykonawca
chce, aby zastrzezenie to byto skuteczne;

- zamawiajgcy powinien szczegotowo zweryfikowaé stanowisko wykonawcy w zakresie
zastrzezenia okre$lonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Podsumowujgc, w ocenie odwotujgcego, przediozone wyjasnienia dotyczgce zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa sg bardzo ogodlne, zawierajg wytgcznie stwierdzenia, ktére
standardowo zamieszczane sg przez wykonawcow, natomiast nie znajdujg one
odzwierciedlenia w konkretnych przykfadach, wartosciach lub dowodach. Uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest na tyle ogdlnikowe, ze mogtoby dotyczyé
kazdego innego postepowania. Odwotujgcy wyjasnit, ze jest Swiadom tego, ze zamawiajgcy
zasadniczo obawiajg sie odtajniania informacji sktadanych przez wykonawcéw, zwtaszcza,
jezeli sg to wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny obejmujgce kalkulacje, oferty
handlowe i inne tego typu dokumenty, z powodu cigzgcego na nich ryzyka odpowiedzialnosci
cywilnej i karnej. Natomiast niezaleznie od obaw strony publicznej, za niedopuszczalng
nalezy uznac sytuacje, w ktorej caty ciezar wynikajgcej z tego sytuacji, ponoszg wykonawcy,
ktérzy chcg skorzystac ze srodkow ochrony prawnej, a nie mogg tego uczyni¢ z powodu
zazwyczaj nieskutecznego zastrzegania okreslonych informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Prowadzi to do naduzywania uprawnienia w zakresie zastrzegania
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, czego przyktadem moze by¢ niniejsze
postepowanie —wykonawca UHOLINEX zastrzegt okreslone informacje jako tajemnica
przedsiebiorstwa podajgc ogdlnikowe uzasadnienie, bez jakichkolwiek dowoddéw oraz
konkretnych argumentéw przemawiajgcych za stusznoscig ich stanowiska.

Dodatkowo odwotujgcy wyjasnit, ze aby moc skutecznie dochodzié swoich praw oraz
interesu  w uzyskaniu zamowienia, zmuszony jest najpierw wnies¢ odwotanie na
nieprawidtowg czynnos¢ zaniechania odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
Tylko bowiem po zapoznaniu sie z wyjasnieniami, odwotujgcy bedzie w stanie ustali¢, czy
wykonawca UHOLINEX podofat dyspozycji art. 224 ust. 5 Pzp i w konsekwencji, czy
czynnosci zamawiajgcego w tym zakresie byly przeprowadzone wiasciwie. Majgc na

uwadze, jak zostaty ocenione dwie pozostate oferty, ktére kwestionuje odwotujgcy, nalezy
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mie¢ watpliwosci, co do prawidtowosci dziatan zamawiajgcego. Odwotujgcy w tym wzgledzie
zauwazyl, ze sprawy z zakresu razgco niskiej ceny cechujg sie duzym stopniem
szczegotowosci, a prawidtowosé czynnosci zamawiajgcego zalezy od tresci wezwania do
wyjasnien oraz odpowiedzi wykonawcy. Stad, dla podniesienia skutecznego zarzutu
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp konieczne jest zapoznanie sie z petng korespondencja
prowadzong przez zamawiajgcego z wykonawca. W zwigzku z tym, nalezy uznaé, ze
niniejsze odwotanie jest niezbednym srodkiem do tego, aby odwotujgcy mégt dochodzié
swoich praw i dgzy¢ do uzyskania przedmiotowego zamowienia. Przy czym, poniewaz
dopiero 26 sierpnia 2022 r. odwotujgcy dowiedziat sie o niezasadnym braku odtajnienia
czesci wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, nie miat on mozliwosci kwestionowac tego
zachowania zamawiajgcego na wczesniejszym etapie postepowania. W orzecznictwie
zwraca sie uwage na mozliwos¢ wniesienia odwotania na niezasadne zaniechanie
odtajnienia tych wyjadnieh, a dopiero, po zapoznaniu sie z ich trescig, formutowanie
zarzutdow w zakresie razgco niskiej ceny. Innymi stowy dopiero po udostepnieniu wyjasnien
uprzednio zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, otwiera sie droga do wniesienia
odwotania w zakresie razgco niskiej ceny. Odwotujgcy przy tym podkreslit, Ze nawet jezeli
tym zarzutem, odwotujgcy nie moze dgzy¢ do odrzucenia oferty wykonawcy UHOLINEX, to
jednak réwnoczesnie, nie mozna uznaé, ze zarzut ten nie ma wplywu na wynik sprawy.
Jezeli bowiem na skutek odwoflania, zastrzezenie informacji zostanie uznane za
nieskuteczne, odwotujgcy uzyska mozliwos¢ kwestionowania oferty wykonawcy UHOLINEX

w zakresie razgco niskiej ceny.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca S.B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg UHOLINEX S.B. z

siedzibg w Dolinie Marczakowe.

Zamawiajgcy w dniu 7 wrzesnia 2022 r. ziozyt do akt sprawy odpowiedZz na
odwotanie, w ktérej wniost o oddalenie odwotania w catosci.
Zamawiajgcy odnoszgc sie do zarzutu nieodtajnienia wyjasnien dotyczgcych zaoferowane;j
ceny, ztozonych przez wykonawce UHOLINEX, wskazat, ze wraz z przekazaniem ww.
wyjasnien, wykonawca zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane (w czesci Ill oraz
dowody) oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wykonawca wykazat, ze:
- poczynione przez niego zastrzezenia maja charakter organizacyjny przedsiebiorstwa i
posiadajg warto$¢ gospodarcza;
- nie sg one informacjami powszechnie dostepnymi, a wykonawca jako uprawniony do

korzystania z informacji podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
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utrzymania ich w poufnosci — wskazat, ze prowadzi jednoosobowa dziatalnos¢ gospodarczg i
samodzielnie zajmuje sie sporzgdzaniem kalkulacji ceny i skfadaniem ofert, w zwigzku z
czym dostep do informacji ma wytgcznie wnioskodawca,

- nie sg to informacje powszechnie znane, nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonat oceny zastrzezenia powyzszych informacji, czy w
stosunku do informaciji, ktérych poufnos¢ wykonawca zastrzegt, nastgpito kumulatywne
ziszczenie sie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz art. 18 ust. 3 Pzp. W wyniku oceny zamawiajgcy uznat, iz miat
wystarczajgce podstawy do przyjecia, iz zostaly spetnione przestanki konieczne do
zastrzezenia w catosci informacji zawartych w wyjasnieniach razaco niskiej ceny (cz. Il i
dowody), jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Ponadto zamawiajgcy odniost sie takze do stanowiska odwotujgcego, odnoszgcego sie do
zbyt dtugiego okresu udostepnienia dokumentéw. Zamawiajgcy wyjasnit, ze udostepnienie
nastgpito niezwtocznie, patrzagc na zakres udostepnianych dokumentéw. Odwotujgcy
zawnioskowat o oferty jedenastu wykonawcéw, jak rowniez o calg korespondencje
prowadzong z tymi wykonawcami. Biorgc pod uwage, iz prawie z kazdym wykonawcg
prowadzona byta korespondencja w zakresie m. in. poprawy omytek pisarskich, poprawy
omytek rachunkowych, poprawy innych omytek, wezwan o ztozenie dokumentéw,
petnomocnictw, wezwan do ztozenia wyjasnieh w zakresie zaoferowanej ceny, wezwan do
ztozenia wyjasnien co do tresci ztozonych dokumentéw, potrzebny byt czas na
przygotowanie ww. dokumentow, ich uporzadkowanie, nazewnictwo katalogow, tak by byta
mozliwa identyfikacja poszczegdlnych dokumentéw postepowania. Biorgc powyzsze pod
uwage zamawiajgcy stangt na stanowisku, ze podjgt czynnosci w zakresie udostepnienia
dokumentéw w najkrotszym mozliwym terminie, bez zbednej zwtoki. Odwotujgcy zwracajgc
sie z wnioskiem o udostepnienie dokumentéw powotat sie na art. 74 ust 2 Pzp ktéry okresla,
ze oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pozniej
jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, w zwigzku z czym zamawiajgcy uznat, ze
dochowat 3-dniowego terminu od chwili ztozenia wniosku. Zamawiajgcy nadmienit, ze
poinformowat wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 23 sierpnia 2022 r.
(wtorek) w zwigzku z czym termin na odwotanie de facto wyniést 6 dni (pigty dzien przypadt

na niedziele).

Na posiedzeniu niejawnym =z udzialem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie ztozyt pismo procesowe zawierajgce
argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie w pierwszej kolejnosci zwrécit uwage na brak
wiasciwego uzasadnienia przez odwotujgcego zarzutdw oraz wykazania twierdzen
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przedstawionych w odwotaniu. W tym zakresie stwierdzit, ze wszystkie wskazane i opisane w
tresci uzasadnienia przez odwolujgcego zarzuty nie zostaly wiasciwie przez niego
uargumentowane, wszelkie twierdzenia przedstawione w odwotaniu nie znajdujg oparcia w
jakichkolwiek dowodach, ktérych odwotujgcy nie jest nawet w stanie przedstawi¢ i nie
przedstawit. Analiza odwotania nie pozostawia watpliwosci, iz wiekszos¢ przedstawionych
przez odwotujgcego twierdzen stanowi jego subiektywng opinie, opartg na btednie
Zinterpretowanym stanie faktycznym oraz catkowitym niezrozumieniu tak uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak i sensu oraz istoty informacji zawartych w
wyjasnieniach ceny ztozonej oferty. Co tez istotne, wyraznie wybrzmiewa w nich dosc¢
popularny w tego typu sprawach argument, ze ,uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa jest na tyle ogdinikowe, ze mogtoby dotyczy¢ kazdego postepowania” — co
jest stwierdzeniem nie tylko dos¢ powierzchownym i nic nie wnoszgcym do sprawy, ale
réwniez nie znajduje jakiegokolwiek zastosowania w przedmiotowej sprawie. Mozna odnie$¢é
wrazenie, ze niezaleznie od tego jakie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
zZtozytby przystepujacy, z calg pewnoscig rowniez okreslone ono zostalyby przez
odwotujgcego tym samym stwierdzeniem.

Ww. wykonawca podkreslit, ze tre$¢ odwotania w zakresie wszystkich podniesionych
zarzutow — takze co do ofert wykonawcéw CLASSIC oraz RMB — jest nie tyle rzeczowa, co
raczej ,zyczeniowa”. Nie ma w odwotaniu argumentéw, a raczej tylko postulaty co do tego co
powinno a co nie powinno znalez¢ sie w wyjasnieniach razgco niskiej ceny czy uzasadnieniu
tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy formutuje razgco subiektywne i mocno niekonkretne
wnioski, poprzestajgc na stwierdzeniach typu ,uzasadnienie powinno zawiera¢” taki czy inny
element, ale ,nie zawiera” wiec jest niewystarczajgce. Mozna powiedzie¢, ze odwotanie
sformutowane w taki sposéb, z lekkimi korektami mogtoby postuzyé do zaskarzenia
wszelkich czynnosci w postepowaniu — jest na tyle ogolnikowe i niekonkretne. Brak
konkretnych argumentéw oraz dowodéw na ich poparcie oraz jednoznaczne i kategoryczne
nastawienie na zdyskredytowanie wszystkich ofert sklasyfikowanych w rankingu wyzej od
oferty odwotujgcego, czyni cate odwotanie mato wiarygodnym i z catg pewnoscig nie stawowi
rzetelnej ,oceny” oferty przystepujgcego i ztozonych przez przystepujacego wyjasnien, jak
tez ofert pozostatych wykonawcéw. Taka ,metoda” kwestionowania dziatah zamawiajgcego
nie moze skutkowac skutecznoscig odwotania i nie moze prowadzi¢ do zakwestionowania
czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu.

Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie przede wszystkim zauwazyt, ze odwotujgcy w
przedmiotowym odwotaniu nie wyczerpat wszystkich przestanek wskazanych w tredci art.
516 ust. 1 pkt. 10 Pzp ,wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych

wniesienie odwofania oraz dowoddéw na poparcie przytoczonych okolicznosci”.
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Przedstawione przez odwotujgcego ,dowody” ograniczyty sie jedynie do opisu jego
subiektywnych opinii w danych kwestiach oraz negowania prawidtowosci oraz rzetelnosci
ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa, czy tez
ztozonych przez pozostatych wykonawcéw ofert i pdzniejszych wyjasnien ceny ofert.
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dokumentéw mogacych stanowi¢ dowdd prawidtowosci
swoich twierdzen. W przedstawionych w tresci odwotania ,argumentach” wskazywat jedynie
na wiasciwos¢é swoich twierdzen, uznajgc je za jedyne wiasciwe i stuszne stanowisko w tej
sprawie.

W kwestii obowigzku uzasadnienia stawianych zarzutéw oraz wykazania twierdzen
przedstawionych w odwofaniu, poglad doktryny i orzecznictwo sg spdéjne, wskazujg
jednoznacznie, ze odwotujgcy nie tyle co powinien ale ma obowigzek wtasciwego
uzasadnienia swoich zarzutéw na podstawie konkretnych dowodéw, ktoére majg za zadanie
doprowadzi¢ do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzone sg skutki prawne. Jak zostato juz
wskazane wyzej, w kwestii wtasciwego uzasadnienia przez odwotujgcego swoich zarzutéw,
poglad doktryny jednoznacznie wskazuje, ze to wlasnie na odwotujgcym ciezy obowigzek
udowodnienia, przy wykorzystaniu konkretnych faktow wiasciwosci okreslonych przez siebie
zarzutow.

Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie podkreslit, ze argumentacja odwotujgcego w
przedmiotowej sprawie opiera sie w szczegdlnosci na jego opiniach, nie opartych na
zadnych faktycznych podstawach, natomiast przystepujagcy w ztozonym uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, przedstawit argumenty Swiadczace o
prawidtowosci dokonanego zastrzezenia i spetnieniu wszystkich przestanek wymaganych art.
18 Pzp, te jednak w subiektywnej opinii odwotujgcego nie sg wystarczajgce, w zwigzku z
czym w przedmiotowym odwotaniu stara sie za wszelkg cene udowodni¢ prawidtowosé
postawionych przez siebie zarzutéw, te jednak nie odnajdujg zadnego poparcia w
rzeczywistosci, co z kolei czyni cate odwotanie bezzasadnym.

Podsumowujgc, przedstawione przez odwotujgcego zarzuty nie majg oparcia w stanie
faktycznym sprawy, kwestie poruszone w uzasadnieniu stanowig jedynie opinie
odwotujgcego i nie zostaty uargumentowane w zadnym stopniu jakimikolwiek konkretnymi
faktami.

W dalszej kolejnosci wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie wskazat, ze wbrew
twierdzeniom odwotujgcego, uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozone
przez niego nie jest ogolnikowe i nie jest ograniczone wytgcznie do tresci przepiséw i
orzeczen. Podkresli¢ nalezy, ze wbrew oczekiwaniom odwotujgcego, uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie musi by¢ obszerne i nie musi liczy¢ kilku czy kilkunastu stron wywodow.

Istotne jest, aby odnosito sie w sposéb wystarczajgcy do tych warunkow, ktdrych spetnienie
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jest konieczne do uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne i
prawidtowe. Jednoczesnie uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa musi by¢ adekwatne do
konkretnej sprawy. Specyfika przedmiotowego postepowania, a takze specyfika
odwotujgcego jako przedsiebiorcy, nie wymaga przedstawiania obszernych wywodéw oraz
dowodow celem wykazania, ze tak podstawowe, newralgiczne dane jak sposéb kalkulaciji
ceny oferty majg dla przystepujgcego warto$¢ gospodarczg i stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa. Mozna sie zgodzi¢, ze przedtozone przez przystepujgcego uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa jest ,schematyczne” — w tym znaczeniu, ze konstrukcja
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz sposéb jej zastrzegania w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stanowi pewien schemat sktadajacy sie z kilku elementéw, ktérych
istnienie musi zosta¢ uzasadnione. Sktadane zastrzezenia w tym zakresie zawsze oparte sg
o ten sam schemat, dotyczacy trzech czynnikow (warto§¢ gospodarcza, brak ujawnienia,
podjecie dziatan celem zachowania poufnosci). Podstawowg okolicznoscia, ktorej znaczenie
catkowicie zmarginalizowat, wrecz pomingt odwotujgcy jest fakt, ze sposob kalkulacji ceny
oferty stanowi pewng catos¢ skiladajacg sie z licznych elementéw sktadowych i
uwzgledniajgcg wiele czynnikbw — i juz sam sposob skompilowania tych wszystkich
czynnikow i ustalenie wyniku w postaci ceny oferty jest samo w sobie istotng wartoscig
gospodarczg kazdego przedsiebiorstwa. Jezeli natomiast uwzglednimy to, co podkreslit
przystepujgcy w ztozonych zastrzezeniach — ze sposob kalkulacji ceny i ustalenie ceny jest
dzietem pana S.B. jako jednej osoby i jednoczesnie wykonawcy, to bezprzedmiotowe i
zbyteczne jest dowodzenie, czy i jezeli tak to jakie osoby przystepujacy zobligowat do
zachowania poufnosci. Przystepujgcy nikogo do zachowania poufnosci nie zobowigzywat z
tej prostej przyczyny, ze nikomu tej kalkulacji nie udostepnit i nikt poza nim (i obecnie
zamawiajgcym) nie zna tej kalkulacji. Jedynym podmiotem, ktéremu przystepujacy ujawnit
swoja kalkulacje, jest zamawiajgcy — i przystepujgcy zobowigzat tenze podmiot do
nieujawniania tych danych, co zamawiajgcy zgodnie z art. 18 Pzp zobowigzany jest
respektowac i respektuje w niniejszym postepowaniu.

Faktem jest, ze kalkulacja ceny oferty jest oparta m.in. o informacje pozyskane od innych
podmiotéw i 0sob czy tez dotyczace innych podmiotéw i oséb. W tym przypadku sg to
przede wszystkim: fakt wspétpracy przystepujgcego z okreslonymi osobami i podmiotami
oraz warunki tej wspotpracy (zwlaszcza cena, wynagrodzenie). Niewatpliwe tez kazda z
takich informacji jest znana tak przez wykonawce, jak i przez podmiot lub osobe z nim
wspotpracujgce. Podkresli¢ jednak trzeba, ze:

— informacja taka pozostaje wytgcznie dostepna w relacjach bilateralnych pomiedzy
wykonawcg i jego kontrahentem lub pracownikiem i nie jest ujawniana poza tymi relacjami,

osobom trzecim;
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— informacja taka stanowi wytgcznie jeden z bardzo wielu czynnikow wptywajgcych na cene
oferty i przedstawia dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg tak samoistnie, jak i jako element
szerszej kalkulacji.

Z tych tez wzgledow postulat odwotujgcego, ze przystepujacy byt zobowigzany wykazac, ze
zobowigzat do zachowania poufnosci wtasnych pracownikéw (co do tresci zawartych z nimi
umow) czy tez kontrahentéw (co do warunkéw wspoitpracy, zwtaszcza oferowanych przez
kontrahentéw cen), jest zupetnie chybiony.

W zakresie, w jakim zarzuty odwotania dotyczg braku wykazania przez przystepujgcego, ze
zobowigzat do zachowania poufnosci wtasnych pracownikéw (co do tresci zawartych z nimi
umow) — wykonawca zgtaszajacy przystapienie podkreslit, ze obowigzek zachowania
poufnosci przez pracownikdw wynika z mocy samego prawa, tj. z art. 100 §2 pkt 4 Kodeksu
pracy. Obowigzek zachowania poufnosci wszelkich danych zwigzanych z zatrudnieniem jest
jednym z podstawowych obowigzkdéw pracowniczych, jakie spoczywajg na pracownikach
przystepujgcego. Z tego tez wzgledu, koniecznos¢ dodatkowego ,dowodzenia” czegokolwiek
w tym zakresie nie wystepuije.

W zakresie, w jakim zarzuty odwotania dotyczg braku wykazania przez przystepujgcego, ze
zobowigzat do zachowania poufnosci wtasnych kontrahentéw (co do zasad wspétpracy i
ustalonych lub oferowanych cen) — zgtaszajacy przystgpienie podkreslit, ze wszelkie dane
na temat zasad wspotpracy przystepujgcego z kontrahentami sg poufne i nigdy nie sg
udostepniane ani przez przystepujgcego, ani tez przez tychze kontrahentéw. Informacje w
tym zakresie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa nie tylko przystepujgcego, ale przede
wszystkim jego kontrahentéw, ktorzy nie wyrazajg zgody na jakiekolwiek udostepnianie
ustalonych z nimi warunkéw wspotpracy. Takie zasady funkcjonowania przedsiebiorcow
stanowig fundamentalng i podstawowa, i rownoczesnie dos¢ oczywistg ceche wspotpracy
pomiedzy przedsiebiorcami. Wiedzg powszechng jest, ze jakiekolwiek rozpowszechnianie
przez przedsiebiorce informacji dotyczacych zasad wspotpracy z innymi przedsigbiorcami,
obarczone jest powaznym ryzykiem odpowiedzialnosci odszkodowawczej, a przede
wszystkim jednak ryzykiem zerwania wspotpracy. Dla kazdego przedsigbiorcy takie dane
stanowig z natury rzeczy informacje poufne o znacznej wartoéci gospodarczej. Na
potwierdzenie tych okolicznosci, przystepujgcy w zatgczeniu do pisma procesowego ztozyt
(jako dowdd w postepowaniu odwotawczym) oswiadczenia potwierdzajgce te okolicznosci od
swoich kontrahentéw, ktérych oferty zostaty uwzglednione w kalkulacji ceny oferty.
Jednoczesnie w zakresie tychze oswiadczen, na podstawie art. 545 ust. 3 Pzp, wnidst o
ograniczenie ich udostepnienia dla odwotujgcego oraz udostepnienie odwotujacemu z
wytgczeniem informacji o podmiocie, ktéry to oswiadczenie sktada. Informacje w tym

zakresie, tj. o podmiotach wspodipracujgcych z przystepujgcym, stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa zastrzezong skutecznie w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, a ich
ujawnienie doprowadzitoby do naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego
bedgcej tajemnicg prawnie chroniong.

Wykonawca zgtaszajacy przystgpienie wskazat takze, ze odwotujgcy zdaje sie nie zauwazac,
ze zgodnie z ugruntowanym w tym zakresie orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oraz
sgddéw okregowych, sposéb kalkulaciji ceny ofert niejako ze swej istoty stanowi dla kazdego
przedsiebiorcy warto$¢ gospodarczg. Trudno wiec zrozumieé, do czego zmierza odwotujgcy i
czego oczekuje od przystepujgcego twierdzac, ze przystepujgcy nie wykazat, ze zastrzezone
informacje majg dla niego wartos¢ gospodarczg. Odwotujacy podnosi réwniez, ze
przystepujgcy nie wykazat aby kiedys juz doznat szkody z powodu ujawnienia informacji,
ktére zastrzegt w przedmiotowym postepowaniu. Tego rodzaju twierdzenie jest catkowitym
nieporozumieniem. Domaganie sie, aby wykonawca zanim bedzie skutecznie zastrzegat w
jakimkolwiek postepowaniu jakiekolwiek informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa,
najpierw doznat w prowadzonej dziatalnosci szkody z tytutu ujawnienia takiej czy innej
informacji — jest wrecz zdumiewajace i w zasadzie wpisuje sie¢ w zyczeniowy i gotostowny
ton odwotania.

Zdaniem zgtaszajgcego przystgpienie bez znaczenia i bez jakiegokolwiek zwigzku z
pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa pozostaje podniesiona przez odwotujgcego okoliczno$é
dotyczgca roéznicy cenowej pomiedzy ofertg odwotujgcego a pozostatymi ofertami ztozonymi
w postepowaniu. Nie wiedzie¢ czemu odwotujgcy uznaje te okoliczno$¢ za wskazujgca na
koniecznos¢ odtajnienia wyjasnien. Nie ma przepisow, ktore wigzatyby instytucje tajemnicy
przedsiebiorstwa z rdznicami pomiedzy cenami poszczegolnych ofert ztozonych w
postepowaniu. To, ze oferta wykonawcy jest tansza od oferty konkurencji i kilkanascie czy
wiecej procent w zaden sposob nie wplywa na ustalenie, czy sposob kalkulacji tej ceny

stanowi tajemnice przedsigbiorstwa czy tez nie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, lzba ustalifa i

zwazylfa, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotujacy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505
ust. 1 Pzp.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.
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Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce S.B. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg UHOLINEX S.B. z siedzibg w Dolinie Marczakowej (zwanego dalej:
~przystepujacym”), do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W

zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego dokumentacje przekazang w postaci
elektronicznej, ztozong do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 5 wrzesnia 2022 r., w
tym w szczegolnosci:

- specyfikacje warunkow zamoéwienia (zwang dalej: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami;

- oferty ztozone przez: odwotujgcego, przystepujgcego, wykonawce PPHU CLASSIC Sp. z
0.0. z siedzibg w Janikowie (zwanego dalej nadal jako: ,wykonawca CLASSIC”) oraz
wykonawce M.B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg RMB M.B. z siedzibg w
Kielcach (zwanego dalej nadal jako: ,wykonawca RMB”);

- wezwan do wyjasnien razgco niskiej ceny skierowanych w dniu 5 sierpnia 2022 r. do
przystepujgcego, wykonawcy CLASSIC oraz wykonawcy RMB,;

- wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny z dnia 10 sierpnia 2022 r. ztozone przez
wykonawce CLASSIC;

- wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny z dnia 10 sierpnia 2022 r. ztozone przez
wykonawce RMB wraz z zatgcznikiem;

- czes¢ jawng wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny z dnia 10 sierpnia 2022 r.
ztozonych przez przystepujgcego, w tym przede wszystkim uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa;

- informacje z dnia 23 sierpnia 2022 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
wykonawcach, ktoérych oferty zostaty odrzucone.

Izba nie zaliczyta na poczet materialu dowodowego zatgcznikéw do pisma
procesowego przystepujgcego tj. oswiadczeh dwoch wykonawcow odnoszgcych sie do
okolicznosci zwigzanych z informacjami zastrzezonymi jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Zgodnie z trescig art. 18 ust. 3 Pzp informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nie
ujawnia sie jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie moga
by¢é one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Powyzszy przepis obliguje wykonawcéw zastrzegajgcych informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa do wykazania, ze stanowig takg tajemnice juz na
moment przekazania informacji. Wykazanie to obejmuje takze dowody potwierdzajgce
skutecznos¢ zastrzezenia. W zwigzku z tym w ocenie sktadu orzekajgcego nie ma
mozliwosci uzupetniania uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tym takze
dowodow w tym zakresie na pdzniejszym etapie tj. po przekazaniu zastrzezonych informaciji.
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Izba uznata, ze dokumenty =zalgczone do pisma procesowego zitozonego przez
przystepujgcego na posiedzeniu niejawnym byly de facto dokumentami majgcymi
potwierdzi¢ zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia czesci tajnej wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych w dniu 10 sierpnia 2022 r. W zwigzku z tym tego typu dokumenty tj. oswiadczenia
kontrahentow przystepujgcego powinny zostaé ztozone wraz z wyjasnieniami razgco niskiej
ceny, bo tylko wtedy mogtyby zostaé wziete pod uwage przy ocenie skutecznosci
dokonanego =zastrzezenia. Ziozenie ww. dokumentéw na etapie postepowania
odwotawczego tym samym musiato zostaé uznane za spodznione i skutkowac¢ oddaleniem

whnioskéw dowodowych w przedmiotowym zakresie.

Izba ustalita co nastepuje

W dniu 5 sierpnia 2022 r. przystepujgcy oraz wykonawcy CLASSIC i RMB zostali
wezwani przez zamawiajgcego na podstawie art. 224 ust 1 w zw. z art. 224 ust 2 pkt 1 Pzp
do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw w zakresie wyliczenia ceny.

W przypadku wezwania skierowanego do przystepujgcego zamawiajgcy wskazat, ze cena
zaoferowana przez tego wykonawce 697 410,00 zfotych, wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreS$lonymi w dokumentach zamowienia.
Cena ta jest nizsza o ponad 76% od warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek
od towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania oraz o ponad 69% od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Gtéwne
watpliwosci dotyczg wartosci wykonania robot budowlanych wskazanych w poz. 2 tabeli
zawartej w Formularzu oferty, tj. 537 000,00 ztotych netto.

W przypadku wezwania skierowanego do wykonawcy CLASSIC zamawiajgcy wskazat, ze
cena zaoferowana przez tego wykonawce 1 271 550,00 ztotych, wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwoSci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia. Cena ta jest nizsza o ponad 58% od wartosci zamowienia powiekszonej o
nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania oraz o
ponad 47% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Gtéwne watpliwosci dotyczg wartoSci wykonania robot budowlanych wskazanych w poz. 2
tabeli zawartej w Formularzu oferty, tj. 960 000,00 zfotych netto.

W przypadku wezwania skierowanego do wykonawcy RMB zamawiajgcy wskazat, ze cena

zaoferowana przez tego wykonawce 1 535 532,00 zfotych, wydaje sie razgco niska w
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stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwoSci Zamawiajgcego co do mozliwosci

wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach

zamowienia. Cena ta jest nizsza o ponad 47% od warto$ci zamowienia powiekszonej o

nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania oraz o

ponad 33% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych

odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Gtowne watpliwosci dotyczg wartosci wykonania robét budowlanych wskazanych w poz. 2

tabeli zawartej w Formularzu oferty, tj. 1 183 400,00 ztfotych netto.

W dalszej czesci wszystkie wezwania posiadaty tozsamg tres¢ i posiadaty m. in. nastepujaca

tresc:

Wyjasnienia, mogg dotyczy¢ w szczegdlnoSci:

1) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkow zwigzanych z

realizacjg robot budowlanych;

2) zgodnoS$ci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktdrych warto$¢ przyjeta do ustalenia

ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki

godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o

minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564)

lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane

zamowienie;

3) zgodnoSci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych

pomocy publicznej;

4) zgodnosSci z przepisami z zakresu prawa pracy | zabezpieczenia spotecznego,

obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

5) zgodnos$ci z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska; 6) wypetniania obowigzkéw

zwigzanych z powierzeniem wykonania czes$ci zamdéwienia podwykonawcy.

Wskazane jest przedstawienie kalkulacji ceny zawartej w ofercie za wykonanie Etapu Il —

wykonanie robot budowlanych, w szczegolnosci kosztow zwigzanych z rozbiorkg i wywozem

oraz utylizacjg gruzu w rozbiciu na poszczegoine obiekty objete przedmiotem zamdwienia.
Wszyscy trzej powyzej wymienieni wykonawcy ztozyli wyjasnienia w dniu 10 sierpnia

2022 .

Przystepujgcy zastrzegt jako zawierajgcy tajemnice przedsiebiorstwa fragment wyjasnien

podany w pkt Il oraz ztgczniki do wyjadnien. W pkt | wyjasnien przystepujgcy przedstawit

uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Wykonawca CLASSIC w tresci ziozonych wyjasnien zawart w ujeciu tabelarycznym

kalkulacje przedstawiajacg koszt rozbiérki poszczegdlnych obiektow wraz zyskami ze
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sprzedazy pozyskanych materiatow uwzgledniajgc koszty utylizacji odpadow nienadajgcych
do recyklingu lub sprzedazy.
Wykonawca RMB zatgczyt do ztozonych wyjasnien kalkulacje kosztéw wykonania prac
rozbiérkowych. Ww. wykonawca w kalkulacji przedstawit koszty wykonania projektu,
pozwolenia, nadzoru, koszty osobowe, zaplecza, ochrony, koszt sprzetu, koszt paliwa,
wywozu i utylizacji z uwzglednieniem odsprzedazy stali (przy zatozeniu min. 55 ton 1300
zt/tona) oraz gruzu betonowego przekruszonego (przy zatozeniu min. 4000 ton 15 zi/tona).
Ponadto wykonawca RMB w zatgczonej do wyjasnien kalkulacji zamiescit rowniez pozycije
odnoszacg sie do zysku netto na poziomie 12,05%.

Zamawiajgcy w dniu 23 sierpnia 2022 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujgcego. Oferta
wykonawcy CLASSIC zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu, oferta

wykonawcy RMB na trzecim, a oferta odwotujgcego na czwartym.

Tres¢ przepiséw dotyczacych zarzutow:

- art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

- art. 224 ust. 6 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.;

- art. 16 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.;

-art. 17 Pzp — 1. Zamawiajgcy udziela zaméwienia w sposob zapewniajgcy:.

1) najlepszg jakoSC dostaw, ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach Srodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje,
oraz

2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

2. Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

3. Czynno$ci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o
udzielenie zamowienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnosSc i obiektywizm.;

- art. 18 ust. 3 Pzp — Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazaf, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktérych mowa w art. 222 ust. 5.;

- art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.) — Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako catoS¢ lub w szczegbélnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w

celu utrzymania ich w poufnoSci.

Izba zwazyta co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie czesciowo zastugiwato
na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego nie znalazt potwierdzenia zarzut podniesiony w pkt 1
petitum odwofania. W ramach czesci ogolnej rozwazan dotyczacych przedmiotowego
zarzutu nalezy stwierdzi¢, ze najistotniejsze znaczenie dla oceny razgco niskiej ceny w
sytuacji, w ktérej wykonawcy zostali wezwani do ztozenia wyjasnien w tym zakresie majg
tre$¢: wezwania do wyjasnien oraz wyjasnienia ztozone w odpowiedzi na to wezwanie.

Izba ustalita, ze obaj wykonawcy tj. CLASSIC oraz RMB zostali wezwani, na podstawie art.
224 ust 1 w zw. z art. 224 ust 2 pkt 1 Pzp, do zlozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
zakresie wyliczenia ceny. W przypadku obu wezwan zamawiajgcy zwrocit uwage, ze jego
gtébwne watpliwosci dotyczyly wartosci wykonania robét budowlanych wskazanych w pozyciji
2 tabeli zawartej w formularzu oferty. W dalszej kolejnosci zamawiajgcy przytoczyt w
wezwaniach tres¢ art. 224 ust. 3 pkt 2, 4, 5, 6, 7 i 8 Pzp wskazujgc, ze wyjasnienia moga
dotyczy¢ w szczegélnosci okredlonych tam kwestii oraz podnidst, ze wskazane jest
przedstawienie kalkulacji ceny zawartej w ofercie za wykonanie etapu Il — wykonanie robét
budowlanych, w szczegdlnosci kosztéw zwigzanych z rozbiorkg i wywozem oraz utylizacjg
gruzu w rozbiciu na poszczegdlne obiekty objete przedmiotem zamdwienia. W tym miejscu
zasadnym byto w ocenie skladu orzekajgcego wskazanie, ze zamawiajgcy w ramach
wezwan nie sformutowat kategorycznego obowigzku ztozenia kalkulacji ceny zawartej w
ofercie za wykonanie etapu Il — wykonanie robét budowlanych. Zamawiajgcy uzyt okreslenia

Wskazane jest przedstawienie kalkulacji, co nalezy interpretowaC jako niewigzacyg
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wskazéwke dla wykonawcow, a nie koniecznosé ztozenia kalkulacji. Ponadto zamawiajgcy
nie podat wzoru przygotowania takiej kalkulacji. W zwigzku z tym lIzba przyjeta, ze
zamawiajgcy dopuscit w zasadzie dowolnos¢ w zakresie sposobu wykazania przez
wykonawcéw, ze ich oferty nie zawierajg razgco niskiej ceny, a zwrot dotyczgcy kalkulacji
powinien by¢ traktowany jako niewigzgce zalecenie w kontekscie koniecznosci ztozenia
wyjasnien.

W odpowiedzi na wezwanie zaréwno wykonawca CLASSIC jak i wykonawca RMB ztozyli
wyjashienia w zakresie razgco niskiej ceny. Obaj ww. wykonawcy przedstawili kalkulacje w
ramach swoich wyjasnien. Przy czym wykonawca CLASSIC w tresci zlozonych wyjasnien
zawart w ujeciu tabelarycznym kalkulacje przedstawiajgcg koszt rozbiorki poszczegdélnych
obiektow wraz zyskami ze sprzedazy pozyskanych materiatbw uwzgledniajac koszty
utylizacji odpadéw nienadajgcych do recyklingu lub sprzedazy. Tymczasem wykonawca
RMB zatgczyt do ztozonych wyjasnien kalkulacje kosztow wykonania prac rozbiérkowych w
rozbiciu na poszczegodlne koszty oraz uzyskany zysk.

W kontek$cie powyzszych ustalen na uwage zastugiwata argumentacja podniesiona przez
Sad Okregowy w wyroku z dnia 23 maja 2018 r. XXIll Ga 209/18 — ktory w dalszym ciggu
zachowuje swojg aktualnos¢ mimo tego, ze zapadt w okresie obowigzywania wcze$niejszej
ustawy — Podkresli¢ nalezy, iz o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wéwczas, gdy oczywiste
jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla
niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, znacznie odbiegajgcg od
cen rynkowych innych, takich samych lub podobnych rodzajow zamowien, wskazujgcg na
mozliwos¢ wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy lub roboty
budowlanej lub oferte zawierajgcg cene nierealng z punktu widzenia logiki, do$wiadczenia
Zyciowego oraz racjonalnego gospodarowania. W doktrynie i orzecznictwie podnosi sie
takze, ze cena razgco niska to cena nierealna, niepozwalajgca na realizacje zamoéwienia z
nalezytg starannoscig, wskazujgca na zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztow
wtasnych wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. Przyktadem
oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia bedzie oferta z
ceng ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo symboliczna cena. Ztozenie oferty z
razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamoéwienia moze by¢ konsekwencjg
Swiadomego dziatania wykonawcy albo braku starannosci wykonawcy w obliczeniu ceny
oferty zgodnie z przyjetym przez zamawiajgcego sposobem obliczenia ceny (vide:
Komentarz do art. 90 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych. J.E. Nowicki - Lex). Jesli
jednym z kryteribw wyboru oferty jest cena, nie sposob oczekiwa¢ od zamawiajgcego, by
wybrat oferte o wiele drozszg, jesli istnieje mozliwoSc sfinansowania zaméwienia za ceng

nizszg. Nie mozna zapominac, ze gtownym celem ustawy - Prawo zamowien publicznych
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Jjest zapewnienie prawidfowo$ci wydawania Srodkoéw publicznych, a nie zapewnienie
przestrzegania zasad konkurencji miedzy przedsiebiorcami (vide: wyrok Sgd Okregowy w
Warszawie z dnia 16 kwietnia 2013 r., sygn. akt V Ca 2142/12).

Ponadto Izba uznata za zasadng i przydatng na potrzeby rozstrzygniecia argumentacje
zaczerpnietg przez zamawiajgcego z wyroku z dnia 29 lipca 2021 r. o sygn. akt KIO 1946/21,
w ktérym wskazano, ze Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze ztozone wyjasnienia i kwestie
potwierdzenia przez nie realnosSci ceny nalezy oceniaCc w kontekscie okolicznosci
przedmiotowego postepowania oraz specyfiki zamoéwienia. W przedmiotowej sprawie
zauwazenia wymaga fakt, ze ceny 8 z 10 zfozonych ofert bardzo istotnie odbiegajg od
warto$ci zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego. Ceny te sg kilkukrotnie Ilub
kilkunastokrotnie nizsze niz warto$¢ zamowienia powiekszona o podatek VAT. Dodatkowo
uwage zwraca bardzo duze zréznicowanie cen zaoferowanych w postepowaniu (...) — ceny
wynoszg od stu kilkudziesieciu tysiecy zt (2 oferty), przez ponad 200 tys. zt (1 oferta), ponad
400 tys. zt (4 oferty), ponad 500 tys. zt (1oferta), po kwoty na poziomie 1,3-1,4 min zt (2
oferty). Wskazane rdznice w cenach oferfowych oraz ich odniesienie do wartoSci
oszacowanej przez Zamawiajgcego pozwala przyjgc, ze dla robot objetych przedmiotem
zamowienia ceny rynkowe nie ksztaftujg sie na jakims typowym, zblizonym do siebie
poziomie — roboty te sg wyceniane w SposOb bardziej zréznicowany niz ma to miejsce w
przypadku innych zamoéwien, a wycena ta moze zalezec nie tyle od wystepujgcych po stronie
konkretnego wykonawcy wyjgtkowo sprzyjajgcych okoliczno$ci, ile od przyjetej metody
wykonania zamoéwienia (...). W takich okolicznosciach, nawet w sytuacji, gdy w S$wietle
przepisu art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy byt zobowigzany przeprowadzic
procedure wyjasniajgcg, za prawidtowe nalezy uzna¢ wyjasnienia, ktore potwierdzajg
mozliwos¢ wykonania przedmiotu zamowienia i wskazujg na sprzyjajgce temu czynniki,
nawet bez udowodnienia nadzwyczajnych okolicznosci. Ztozone przez wykonawcow
wyjasnienia nalezy ocenia¢ cato$ciowo, a w ocenie tej uwzglednia¢ specyfike przedmiotu
zamoéwienia, nie mozna natomiast stosowaé zadnego automatyzmu. Niezasadne jest
przyktadanie tej samej miary do kazdych wyjasnien sktadanych w réznych postepowaniach,
bez wzgledu na przedmiot zamdwienia. Nie mozna wiec stwierdzi¢ — jak zdaje sie to robic¢
Odwotujgcy — ze zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte zawsze, gdy wykonawca nie
wyjasnia absolutnie kazdego elementu kosztotworczego i nie przedstawia dowodu na kazde
twierdzenie przedstawione w wyjasnieniach, niezaleznie od catoksztaftu tych wyjasnien oraz
obiektywnych uwarunkowan zwigzanych z danym przedmiotem zamoéwienia (...). O ile
wyjasnienia jako cato$¢ sg wiarygodne, rzetelne, ujawniajg przyjete przez wykonawce
zatozenia, a wartosci przyjete do kalkulacji ceny nie sg nierealne, to nie ma podstaw do

odrzucenia oferty. Nie mozna wiec podzielic stanowiska Odwotujgcego, ktoéry upatruje
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wadliwosci wyjasnienn ztozonych przez poszczegdlnych wykonawcdow, w niewystarczajgcym
zakresie dowodow do nich zafgczonych. Odwotujgcy niezasadnie — zdaniem Izby -
umniejsza wartos¢ kalkulacji wtasnej wykonawcy, ktéra przeciez, podobnie jak dowody
przedstawiane wraz z wyjasnieniami, jest przydatna do oceny prawidfowos$ci zaoferowanej
ceny. Skoro kalkulacja ujawnia przyjete przez wykonawce zatozenia co do sposobu realizacji
zamowienia, dedykowanych do tego celu zasobow oraz poszczegodinych czynnikow
kosztotworczych, to sg to informacje, ktére pozwalajg zweryfikowaé, czy wykonawca
uwzglednit w cenie wszystkie niezbedne elementy i czy wycena zostata dokonana na
rynkowym poziomie.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia i rozwazania Izba doszta do przekonania, ze w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie byto podstaw do uznania, ze oferty wykonawcow
CLASSIC i RMB podlegaty odrzuceniu jako zawierajgce razgco niskg cene lub koszt. Sktad
orzekajgcy rozpoznajgc przedmiotowg sprawe wzigt pod uwage specyfike przedmiotowego
zamowienia, ilo$¢ ofert, rozbieznos¢ cenowg pomiedzy ztozonymi w postepowaniu ofertami,
a takze przede wszystkim tres¢ wezwania do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny
skierowanego do obu wykonawcow oraz zfozone przez wykonawcow wyjasnienia i uznat
argumentacje odwotujgcego za niezasadng. Argumentacja odwotujgcego w zakresie
przedmiotowego zarzutu koncentrowata sie¢ wokét braku wskazania w ofertach obu
wykonawcow oraz wyjasnieniach okreslonych pozycji kosztowych, a takze niewykazania
niektorych twierdzen zawartych w wyjasnieniach. Jak ustalita 1zba zamawiajgcy w tresci
wezwania nie wskazywat szczegotow w stosunku do wyjasnien. Jedyna zasygnalizowana w
wezwaniu watpliwos¢ zamawiajgcego dotyczyta wartosci wykonania robét budowlanych
wskazanych w pozycji 2 tabeli zawartej w formularzu oferty. Przy czym nalezato doda¢, ze
przedmiotowa pozycja odnosita sie do etapu Il, ktéry obejmowat wykonanie robét
rozbidrkowych obiektow budowlanych, zgodnie z zapisami zawartymi w decyzji zezwalajgcej
na wykonanie ww. prac, oraz zaakceptowanej przez zamawiajgcego dokumentacji
projektowej, wykonanie wszelkich robot przygotowawczych, rozbiérkowych,
zabezpieczajgcych, tymczasowych, towarzyszgcych (niezbednych dla wykonania robdt
podstawowych), porzgdkowych w trakcie realizacji rob6t podstawowych, a takze po ich
zakonczeniu, wykonanie inwentaryzacji geodezyjnej powykonawczej. Tym samym
wykonawcy mogli w sposéb indywidualny udowodnié, ze zaproponowana przez nich cena
oferty nie jest razgco niska. Stanowisko odwotujgcego wskazujgce na braki poszczegdlnych
kosztéw w wyjasnieniach wykonawcéw Izba uznata za niemajgce oparcia w tresci wezwania
i zbyt daleko idgce, szczegdlnie w kontekscie dowolnosci wykonawcédw w sporzgdzaniu

wyjasnien. W ocenie skladu orzekajgcego wyjasnienia ztozone przez obu wykonawcow byty
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wystarczajgce i adekwatne w stosunku do tresci wezwania, szczego6lnie majagc na uwadze
specyfike zamdwienia i okolicznosci przedmiotowego postepowania.

Jesli chodzi o kwestie wykazania podniesionych argumentéw w ramach wyjasnien Izba
zauwazyta, ze obaj wykonawcy przedstawili wraz z wyjasnieniami kalkulacje obejmujgce
swoim zakresem koszty zwigzane z rozbidrkg i wywozem oraz utylizacjg gruzu. Ponadto
zaakcentowania wymaga, ze rygor dowodowy, ktéry ustawa naktada na wykonawce w
przypadku wezwania go do wyjasnienia razgco niskiej ceny nie oznacza koniecznosci
skfadania $cisle okreslonego katalogu dowodéw w kazdym przypadku oraz odniesienia sie
do wszystkich zagadnien wskazanych przyktadowo w ustawie. Przedlozone przez
wykonawcéw wyjasnienia i kalkulacje byly wystarczajgcymi dowodami na potwierdzenie
prawidtowosci skalkulowania ceny. Co prawda przedtozone kalkulacje stanowity dokumenty
wytworzone przez wykonawcow, niemniej powyzsze nie przesgdza o tym, ze pozbawione sg
one jakiejkolwiek mocy dowodowej. Kalkulacje te bowiem jak kazdy dowod podlegajg ocenie.
Tymczasem odwotujgcy przyjmujac zbyt formalistyczne podejscie o braku mozliwosci
traktowania ich jako dowodéw, btednie przyjat, ze na ich podstawie nie jest mozliwe
zweryfikowanie ofert pod kontem realnosci ceny.

Dodatkowo Izba przyznata stuszno$¢ argumentacji zamawiajgcego, ze podnoszony przez
odwotujgcego wobec oferty wykonawcy CLASSIC argument braku wpisu PKD w zakresie
sprzedazy materiatdw budowlanych nie ma zastosowania do przedmiotowego postepowania,
gdyz wykonawca w Informacji KRS Dziat 3 Rubryka 1 — Przedmiot dziatalnosci pkt 2
Przedmiot pozostatej dziatalnosci 46, 77, Z, posiada wpis SPRZEDAZ HURTOWA
ODPADOW | ZtOMU, co z uwagi na charakterystyke zamoéwienia jest niezbedne do
realizacji przedsiewziecia. Ponadto zamawiajgcy w SWZ jak réwniez w PFU nie wymagat,
aby wykonawca w zakresie prowadzonej dziatalnosci posiadt wpis dotyczacy sprzedazy
materiatéw budowlanych.

Izba uznata takze za zasadne stanowisko zamawiajgcego w zakresie podnoszonego przez
odwotujgcego, wobec oferty wykonawcy RMB, argumentu odnoszgcego sie do braku wpisu
do rejestru BDO. Jak stusznie podniést zamawiajgcy na obecnym etapie postepowania nie
byto obowigzku posiadania takiego wpisu. Postepowanie zostato podzielone na dwa etapy,
projektowanie i wykonanie rozbiérki. Okres wykonania dokumentacji projektowej zgodnie z
postanowieniami SWZ wynosi do 5 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Na wybranym w
postepowaniu przetargowym na wykonawcy spoczywat bedzie obowigzek posiadania
wszystkich niezbednych pozwolen/decyzji, ktére postuzg do prawidiowej realizacji
przedmiotu zamowienia. Natomiast w zwigzku z podziatem na etapy, wykonawca bedzie miat

czas na ich uzyskanie.
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Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art.
224 ust. 6 Pzp oraz art. 161 17 Pzp.

Sktad orzekajgcy uznat, ze potwierdzit sie zarzut wskazany w pkt 2 petitum
odwofania.
Z przywotanego w odwotaniu przepisu art. 18 ust. 3 Pzp wynika, ze to na wykonawcy
spoczywa obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatah w
zaleznosci od wyniku tej analizy. W ocenie Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w
ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza cos wiecej anizeli oswiadczenie co do
przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. I1zba podzielita przy tym stanowisko
wskazujgce, ze uzyte w art. 18 ust. 3 Pzp przez ustawodawce sformutowanie ,wykazania”,
nie oznacza wytgcznie ,oSwiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymég ,udowodnienia”.
Ponadto ww. przepis okresSla roéwniez w sposob jednoznaczny moment, w ktorym
wykonawca obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych informacji
stanowigc, iz powinno to nastgpi¢ wraz z przekazaniem takich informaciji. Nie ulega réwniez
watpliwosci, iz za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie
de facto do przytoczenia elementdéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej
z art. 11 ust. 2 UZNK i deklaracja, ze przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym
przepisie przestanki. Aby wykazaé skutecznosé¢ zastrzezenia danych informaciji, wykonawca
zobowigzany jest wykaza¢ fgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK. Zgodnie z ww. przepisem, przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore
jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo 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.
W konhcu nalezato wskazaé, ze zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku fgcznego
wykazania przestanek, o ktérych mowa powyzej, wraz z przekazaniem informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa obcigza wykonawce zastrzegajgcego tajemnice
przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego z obowigzku zachowania okreslonych
informacji w poufnosci.
Przenoszgc powyzsze rozwazania na stan przedmiotowej sprawy lzba wuznata, ze

zamawiajgcy nieprawidtiowo zbadat skuteczno$é zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa
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czesci wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez przystepujgcego i w wyniku tego
naruszyt wskazane w odwotaniu przepisy, poniewaz nie ujawnit niezasadnie zastrzezonych
przez przystepujgcego informacji. W ocenie sktadu orzekajgcego przystepujacy nie sprostat
ciezarowi tgcznego wykazania przestanek okreslonych art. 11 ust. 2 UZNK. Izba wskazata,
ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sporzgdzone przez
przystepujgcego miato charakter ogoélny, w duzej mierze sprowadzato sie do przywofania
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa i orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, jak
réwniez nie zostato poparte zadnymi dowodami.

Przystepujgcy nie wykazat spetnienia zadnej przestanki z art. 11 ust. 2 UZNK, w tym przede
wszystkim jakg przekazane informacje majg warto$¢ gospodarcza. Przestanka dotyczaca
wartoéci gospodarczej odnosi sie nie tylko do informacji ,innej”, ale takze informacji
technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana
informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona
przedstawiaé pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze
pozostanie niejawna. Wskazaé nalezy, iz warto$¢ gospodarcza moze wyrazac sie w sposob
pozytywny poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej
(przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania
organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc), posiadajgca
okreslong wartosé, dajgcg sie ujg¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra
zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do
przedsiebiorstwa moze znalezé uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz
sprawozdaniu finansowym jako warto$¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci
moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢ w
razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Istotne jest
réwniez, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg nalezy uznac
tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie
wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbiér okreslonych danych, zebranych na potrzeby
konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem.

Zdaniem sktadu orzekajgcego, przystepujacy nie odnidst sie w sposob zindywidualizowany
do wartosci gospodarczej zastrzezonych informaciji. Przystepujgcy wskazat, co prawda ze
Zastrzezone informacje okreSlajg zasady rozliczen i finansowania przedmiotu zamoéwienia
oraz zakres praw i obowigzkow 0sOb, ktére bedg wspieraty Wykonawce przy realizacji
przedmiotu zamoéwienia. Majg one charakter informacji organizacyjnych przedsiebiorstwa i
juz z tego wzgledu sg chronione jako tajemnica przedsiebiorstwa, niemniej nie sposéb im
jednoczesnie odmowi¢ charakteru cenotworczego. Stanowi to informacje o sposobie

budowanie strategii cenowej przez przedsigbiorce. Jednakze powyzszy fragment skitad
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orzekajgcy potraktowat jako ogolnikowg informacje, ktéra w zaden sposéb nie mogta
oznacza¢ wykazania wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji. Przystepujgcy nie
omowit takze w jaki sposob zostanie zaburzona konkurencja na rynku, w przypadku
ujawnienia zastrzezonych w tym postepowaniu konkretnych informacji oraz danych. Samo
stwierdzenie, ze Strategia kalkulacji ceny stanowi jeden z elementéw sktadajgcych sie na
taktyke pozwalajgcg wykonawcom zaoferowac¢ korzystng cene, gwarantujgcqg rowniez
uzyskanie maksymalnego zysku. Jednoczes$nie ujawnienie tych informacji podmiotom
frzecim skutkowatoby utratg pozycji rynkowej wykonawcy, nie bylo w ocenie Izby
wystarczajgce dla wykazania przestanki wartosci gospodarczej. Wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z tym, ze ich oferty co do zasady beda
jawne, w szczegoélnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie co do kalkulacji ceny
oferty. Warto§¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza ze samo
przekonanie o wartosci posiadanych przez danego wykonawce informacji jest
niewystarczajgce dla jej wykazania.

W zakresie przestanek odnoszgcych sie do nieujawnienia zastrzezonej informaciji do
wiadomosci publicznej oraz podjecia w stosunku do niej niezbednych dziatan w celu
zachowania w poufnosci, przystepujgcy wskazat w uzasadnieniu zastrzezenia, ze Informacje
zawarte w przedktadanych wyjasnieniach i dokumentach nie sg informacjami powszechnie
dostepnymi, a Wykonawca podjat wszelkie kroki zmierzajgce do zachowania tychze
informacji w tajemnicy. Przede wszystkim, ze wzgledu na swojg warto$¢ gospodarczg,
informacje te nie sg ujawniane szerszemu kregowi osob. Wykonawca jest przedsiebiorcg
prowadzgcym jednoosobowg dziatalnoS¢ gospodarczg i samodzielnie zajmuje sie
sporzadzaniem kalkulacji ceny oraz skfadaniem ofert. Wykonawca podejmuje odpowiednie
czynno$ci, by zapewni¢ zachowanie tych informacji w poufnosci przede wszystkim w ten
sposob, ze do informacji tych ma dostep wytgcznie Wykonawca. Informacje te nie sg
ujawniane personelowi tez osobom ftrzecim. Przyjete przez Wykonawce rozwigzania
organizacyjne uniemozliwiajg zapoznanie sie z tymi informacjami przez nieuprawnione osoby
(w tym pracownikow).

Istota argumentacji przystepujgcego w zakresie przedmiotowych przestanek skupita sie na
okolicznosci samodzielnego sporzadzenia kalkulacji przez witasciciela prowadzacego
jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg, ktéry jako jedyny ma dostep do zastrzezonych
informacji. Przy czym przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia wskazat, ze przyjete przez
niego rozwigzania organizacyjne uniemozliwiajg zapoznanie sie z tymi informacjami przez
nieuprawnione osoby (w tym pracownikéw). Jednakze przystepujgcy nie zatgczyt do
uzasadnienia zadnych dowoddéw, ktore moglyby potwierdzi¢ przyjete przez niego

rozwigzania organizacyjne.
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Nie mogto ujs¢ uwadze Izby, Zze przystepujgcy do pisma procesowego ziozonego na
posiedzeniu niejawnym zatgczyt oswiadczenia swoich kontrahentow, ktére miaty potwierdzi¢
poufnos¢ zastrzezonych informaciji oraz ich wartosé gospodarczg. Co prawda przedmiotowe
dokumenty, z powodow proceduralnych, nie zostaty zaliczone na poczet materiatu
dowodowego w przedmiotowej sprawie, to jednak ich sporzgdzenie potwierdzito ponad
wszelkg watpliwos¢, ze przystepujgcy mogt wraz uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przedstawi¢ analogiczne dokumenty potwierdzajgce spetnienie przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 2 UZNK.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu w
zakresie odnoszgcym sie do zarzutu naruszenia art. 18 ust 3 Pzp w zw. z art. 11 ust 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 17 Pzp i na
podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig
art. 554 ust. 2 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia. Potwierdzenie zarzutu wskazanego w odwofaniu spowodowato, iz w
przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w
WWw. przepisie, poniewaz zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat oceny zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez przystepujgcego. Tym samym zamawiajgcy
powinien uniewazni¢ czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu oraz
odtajni¢ catos¢ wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami, ktére zostaty
ztozone w dniu 10 sierpnia 2022 r. przez przystepujacego. W ocenie sktadu orzekajgcego
zasadnos¢ przedmiotowego zarzutu moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, nawet
w sytuacji oddalenia zarzutu podniesionego w pkt 1 petitum odwotania, poniewaz o istotnym
wplywie na wynik postepowania mozna moéwi¢ w przypadku, gdy popetnione naruszenie
przepisow ustawy moze nie$¢ konsekwencje w postaci wyboru innego wykonawcy. Istotnos¢
nalezy zatem oceniaC w swietle wyniku postepowania, to znaczy czy bytby on inny, gdyby
zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszen. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy istotny
wplyw na wynik postepowania przejawia sie w tym, ze odtajnienie catosci wyjasnien razgco
niskiej ceny ztozonych przez wykonawce, ktorego oferta zostata sklasyfikowana na
pierwszym miejscu w rankingu moze doprowadzi¢ do tego, ze wykonawca zajmujacy w
rankingu ofert drugg pozycje moze wnies¢ Srodek ochrony prawnej, w ktérym bedzie mogt
kwestionowaé¢ cene zaproponowang przez dotychczasowego lidera.

Zgodnie z art. 575 Pzp Strony oraz uczestnik postepowania odwofawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwoftawczego stosownie do jego wyniku. W

przedmiotowej sprawie odwotujgcy podniést dwa zarzuty. Odwotanie okazato sie zasadne w
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zakresie jednego zarzutu i chybione w pozostatym zakresie. W zwigzku z tym kosztami
postepowania po potowie obcigzono odwotujgcego oraz zamawiajgcego.

Na koszty postepowania odwotawczego skladat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego (10 000 zt) oraz koszt wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (3 600 z),
zatem fgcznie 13 600 zi. Zamawiajgcy nie ponidst dotychczas kosztow postepowania
odwotawczego, tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 6 800 zt (13 600 zt x 1/2). Z
kolei odwotujgcy ponidst do tej pory koszty w wysokosci 13 600 zt (koszt wpisu i
wynagrodzenia petnomocnika), a odpowiadat za te koszty w kwocie 6 800 zt (13 600 zt x
1/2). Wobec powyzszego lzba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 6
800 zt (13600 zt — 6 800 zl), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle
jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 2 lit. b) w zw.
z § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegodtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy:  ...ooiiiiiii
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