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WYROK

z dnia 5 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Monika Kawa-Ogorzatek

Ernest Klauzinski
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie 5 marca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

21 lutego 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: MGGP S.A.

z siedzibg w Tarnowie, ThinkIT Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug nadzoru
inwestorskiego nad realizacjg zadania pn.: ,Regionalny Projekt Wdrozeniowy — Krajowy
System Zarzgdzania Ruchem Drogowym na Sieci TEN-T Etap 1 w Oddziatach GDDKIA we
Wroctawiu i w Opolu — drogi A4 i A8 oraz CZR Wroctaw/Widawa” (nr postepowania
0.WR.D-3.2410.123.2019)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég

Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy: Ayesa Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej —

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania odtajnienia
i udostepnienia dokumentéw zawartych w ofercie Ayesa Polska sp. z o.0.

z siedziba w Rudzie Slaskiej.

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania odtajnienia
i udostepnienia wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez Ayesa Polska sp. z
0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej i nakazuje po uniewaznieniu wyboru
najkorzystniejszej oferty udostepnienie tych wyjasnien wraz z zatacznikami

Odwotujacemu.

3. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
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4. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i Zamawiajgcego po potowie:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zi 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwote 7500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) — stanowigcg potowe kosztéw

postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad
Z siedzibg w Warszawie prowadzi (za pomocg Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych
i Autostrad Oddziatu we Wroctawiu) na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”,
.PZp’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego na ustugi pn. Swiadczenie ustug nadzoru inwestorskiego nad realizacjg zadania
pn.: ,Regionalny Projekt Wdrozeniowy — Krajowy System Zarzgdzania Ruchem Drogowym
na Sieci TEN-T Etap 1 w Oddziatach GDDKIA we Wroctawiu i w Opolu — drogi A4 i A8 oraz
CZR Wroctaw/Widawa” (nr postepowania O.WR.D-3.2410.123.2019).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 3 czerwca 2019 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_105 pod poz. 256039.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

11 lutego 2020 r. Zamawiajgcy przestat wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu drogg elektroniczng zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania —
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Ayesa Polska sp. z 0.0. z siedzibg

w Rudzie Slaskiej {dalej réwniez: ,Ayesa"}.

21 lutego 2020 r. MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ThinkIT Consulting sp. z o.0.

Z siedzibg w Warszawie, ktérzy wspdlnie rowniez ubiegajg sie o udzielenie tego zamdwienia

{dalej réwniez: ,Konsorcjum” lub ,Odwotujgcy”} wniesli w stosownej formie elektronicznej do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymaog przekazania jego kopii

Zamawiajgcemu) od powyzszej czynno$ci, a takze od zaniechania odrzucenia oferty Ayesa

oraz zaniechania odtajnienia i udostepnienia dokumentéw oferty i wyjasnienn dotyczgcych

ceny oferty.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

{lista zarzutéw}:

1. Art. 8ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 w zw. z art. 96 ust. 3 — przez nieuzasadnione
przyjecie, ze informacje zastrzezone przez Ayesa, tj. informacje zawarte w formularzu
2.2.a pn. ,Kryterium oceny ofert — doswiadczenie eksperta”, w wykazie oséb, o ktérym
mowa w rozdz. 9. pkt 9.7. ppkt 9.7.1. SIWZ IDW, w formularzu 2.2. lit. d pn. ,Kryterium
oceny ofert — jakos¢ (organizacja realizacji zamowienia)” oraz w wyjasnieniach Ayesa

z 17 grudnia 2019 r. w zakresie elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny
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stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i w $lad za tym zaniechanie udostepnienia
wskazanych dokumentéw Odwotujgcemu, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia
naczelnej zasady prawa zamoéwien publicznych, tj. zasady jawnosci postepowania,
a takze do pozbawienia mozliwosci kompleksowej weryfikacji oferty Ayesa pod katem
zgodnosci z SIWZ oraz z ustawg pzp.

2. Art. 89 ust. 1 pkt — przez zaniechanie odrzucenia oferty Ayesa, mimo ze oferta
ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

3. Art. 91 ust. 1 — przez wybdr oferty wykonawcy Ayesa, mimo ze to oferta Odwotujacego
jest najkorzystniejsza sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu lub nieuznawanych za
odrzucone w przypadku wykluczenia wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu catosci dokumentéw przedtozonych w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przez Ayesa, w tym: a) formularza
2.2 lit. a pn. ,Kryterium oceny ofert — doswiadczenie eksperta", b) wykazu osdb,
o ktérym mowa w rozdz. 9. pkt 9.7. ppkt 9.7.1. SIWZ IDW, c) formularza 2.2.d pn.
,Kryterium oceny ofert — jako$¢ (organizacja realizacji zamdwienia)”, d) wyjasnien Ayesa
z 17 grudnia 2019 r. w zakresie elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.
Odrzucenia oferty Ayesa.

Powtdrzenia wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu
lub nieuznawanych za odrzucone w przypadku wykluczenia wykonawcy.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie w szczegoélnosci nastepujacych
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1.listy zarzutéw}

Odwotujgcy podnidst, ze zasada jawnosci postepowania jest uznawana za jedng
z naczelnych zasad w prawie zamowien publicznych, ktéra ma zagwarantowac¢ wszystkim
uczestnikom postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prawo do kontroli decyzji
podejmowanych przez zamawiajgcego, tym samym gwarantuje przejrzystos¢ postepowania
oraz zmierza do poszanowania regut zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy zwrdécit uwage, ze definicja legalna tajemnicy przedsiebiorstwa zostata
okreslona w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 r, poz. 1010 ze. zm.) {dalej réwniez jako: ,uznk™), zgodnie
z ktérym przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie¢ informacje techniczne,

technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢

4



Sygn. akt KIO 365/20

gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji
lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnoséci. Co istotne, aby dana informacja mogta by¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa musi spetia¢ tacznie wszystkie przestanki okreslone w cytowanym
przepisie, tj.: a) informacja musi mie¢ charakter informacji poufnej, b) informacja musi
posiadaé wartos¢ gospodarczg, c¢) w stosunku do informacji muszg zostaé podijete
odpowiednie dziatania majgce na celu zachowanie stanu poufnosci - zgodnie z brzmieniem
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - ,uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Odwotujgcy podkreslit w slad za uzasadnieniem wyroku Izby z 9 lipca 2018 r. sygn.
akt: KIO 1234/18, KIO 1276 (w ktorym odwotano sie réwniez do innych orzeczen lzby),
ze Zamawiajgcy nie bada samodzielnie — wytgcznie na podstawie treSci samych informacji
podawanych przez wykonawce, czy stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale ze Zamawiajgcy ocenie poddaje to, czy
wykonawca wykazat, zastrzegajgc informacje, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. | chociaz ustawodawca
natozyt na wykonawce obowigzek "jedynie" wykazania (nie za$ obowigzek udowodnienia),
Ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséow
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to obowigzek ten nie moze sprowadzac¢ sie do
ztozenia przez wykonawce osSwiadczen czy zapewnien, a to ze wzgledu na rozumienia
wyrazu ,wykazac” w jezyku polskim, tj. jako przedstawienia czego$ w sposob przekonujgcy.
Wykonawcy wolno wiec zrobi¢ wiecej, tj. udowodni¢, ze zastrzegane informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jednak nie wolno mu - o ile informacje majg pozostac¢ niedostepne dla innych wykonawcéw
uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego — zrobi¢ mniej niz
wykazac, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa .

Odwotujgcy wywiddt, ze po analizie sposobu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
dla wszystkich trzech dokumentéw objetych zarzutami odwotania uzna¢ nalezy, ze Ayesa nie
sprostata obowigzkowi skutecznego zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
gdyz podane uzasadnienia sg gofostowne, lakoniczne, w przewazajgcej mierze
ograniczajgce sie do przytoczenia przepisbw prawa oraz orzeczen Krajowej lzby
Odwotawczej i sgdow powszechnych, a ponadto nie zawierajg zadnych dowodow, ktore

potwierdzataby, ze zastrzegane informacje powinny by¢ traktowane jako tajemnica
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przedsiebiorstwa. Ayesa nie dochowata tym samym nalezytej starannosci sporzgdzajgc
przedmiotowe zastrzezenia, cho¢ jako profesjonalista objeta jest wymogiem dochowania
szczegolnej starannosci w przygotowywaniu dokumentow. Przyktadem niedbalstwa badz
niewiedzy jest przyktadowo powotywanie definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, ktora
obowigzywata przed 4 wrzesnia 2018 r. i zawarta byta w art. 11 ust. 4 uznk.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Ayesa nie podjefa préby wyceny wartosci
gospodarczej, co jest rownoznacznie z niespetnieniem przestanek do uznania danegj
informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa.

Zdziwienie Odwotujgcego budzi réwniez czeSciowe utajnienie uzasadnienia
dotyczgcego wyjadnien w zakresie wyszczegdlnienia srodkéw stanowigcych zabezpieczenie
przed ujawnieniem tajemnicy przedsigbiorstwa, ktore w przypadku pozostatych dokumentow
byto jawne. Niemniej Odwotujgcy przyjat, ze réwniez w tym przypadk, poza wymienieniem
srodkéw stuzgcych zabezpieczeniu informacji poufnych przed ich ujawnieniem, Ayesa nie
przedstawita Zzadnych dowoddéw wskakujgcych, ze rzeczywiscie takie srodki zostaty
zastosowane.

Odwotujgcy podniést, ze konsekwencjg nieskutecznego zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa winno by¢ odtajnienie dokumentéw przez Zamawiajgcego i ich
udostepnienie Odwotujgcemu, do czego jednak nie doszto.

Odwotujgcy podkreslit, ze uniemozliwienie wglgdu do ofert powinno stuzy¢ tylko
i wytgcznie ochronie tajemnicy przedsigbiorstwa, a nie utrudnianiu uczciwej konkurencji.
Wykonawcy powinni mie¢ wglad do dokumentacji postepowania po to, aby we wlasnym
zakresie moc oceni¢ zgodnos¢ czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego (lub
zaniechan) z ustawg pzp.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Odwotujgcy zarzucit, ze w ofercie Aysesy ceny jednostkowe zawarte w formularzu
cenowym pod pozycjg nr 1.1. ,Biuro Wykonawcy” oraz pod pozycjg nr 1.2. ,Personel
Administracyjny” (sktadajgce sie tgcznie na pozycje nr 1 ,Koszty administracyjne”) sg razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajacego w dokumentacji przetargowe;j.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w ofercie Ayesy poz. nr 1.1. zostata wyceniona 3500,00
zt brutto miesiecznie (co stanowi rownowarto$¢ 119000,00 zt w catym okresie obowigzywania
umowy).

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami bezpieczenstwa
i higieny pracy powierzchnia i wysokos¢ pomieszczen pracy powinny zapewnia¢ spetnienie

wymagan bezpieczenstwa i higieny pracy, z uwzglednieniem rodzaju wykonywanej pracy,
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stosowanych technologii oraz czasu przebywania pracownikow w tych pomieszczeniach,
z tym ze na kazdego z pracownikdéw jednoczes$nie zatrudnionych w pomieszczeniach statej
pracy powinno przypada¢ co najmniej 13 m® wolnej objetoéci pomieszczenia oraz co
najmniej 2 m? wolnej powierzchni podiogi (niezajetej przez urzadzenia techniczne, sprzet itp.)
Za pomieszczenie statej pracy w swietle rozporzgdzenia Ministra Pracy i Polityki Socjalnej
z dnia 26 wrzes$nia 1997 r. w sprawie ogélnych przepisow bezpieczenstwa i higieny pracy
(tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 169, poz. 1650 ze zm.) uwaza sie pomieszczenie pracy,
w ktoérym fgczny czas przebywania tego samego pracownika w ciggu jednej doby przekracza
4 godziny. Poniewaz w realizacje przedmiotowego postepowania zaangazowane bedzie co
najmniej 20 osob (vide formularz cenowy, rozdz. 3 Opisu przedmiotu zamdwienia),
co oznacza, ze wykonawca bedzie musiat zapewni¢ pomieszczenie 0 powierzchni co
najmniej 40 m? (20 x 2 m?). Dodatkowo zgodnie z rozdziatem 5 pkt 5.2. OPZ ,w ciggu 21 dni
od podpisania umowy, IK RPW zapewni na potrzeby Zamawiajgcego i IK CPW
pomieszczenia biurowe o powierzchni co najmniej 20 m? zlokalizowane w tym samym
budynku co biuro IK RPW lub w bezposrednim sgsiedztwie”. Ponadto zgodnie z wymogami
Opisu przedmiotu zamodwienia (rozdz. 5 pkt 5.1 ppkt iii lit. d): ,Biuro IK RPW bedzie
wyposazone we wszystkie elementy wymagane dla prawidtowego wykonani ustugi,
w szczegolnosci: sale konferencyjng dla minimum 25 oséb (...)". Odwotujgcy podsumowat,
ze na potrzeby realizacji zamowienia wykonawca bedzie musiat zapewni¢ pomieszczenie
o powierzchni co najmniej 80 m% Przy czym zgodnie z rozdz. 5 pkt 5.1 ppkt ii Opisu
przedmiotu zamoéwienia: ,IK RPW w catlym okresie trwania umowy zapewni Biuro w
odlegtosci nie wigkszej niz 10 km od lokalizacji Oddziatu GDDKIiA we Wroctawie (...)".

Odwotujgcy zarzucit, ze koszt najmu lokalu na terenie Wroctawia w znacznym stopniu
przekracza cene zaoferowang przez Ayesa w pozycji nr 1.1. formularza cenowego, gdyz
$rednio wynosi ok. 4000 zt za lokal o powierzchni 80 m® co potwierdzajg przyktadowe
ogtoszenia najmu lokaléw uzytkowych na terenie Wroctawia. Co istotne, podawane ceny
najmu nie uwzgledniajg kosztéw eksploatacyjnych lokalu, zadeklarowanych kosztéw szkolen,
kosztow wyposazenia biura, kosztdw zapewnienia oprogramowania oraz kosztoéw
zapewnienia telefonéw komérkowych dla wszystkich inspektorow (dowdd: ogtoszenia najmu
lokaléw uzytkowych)

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze cena jednostkowa personelu administracyjnego
w ofercie Ayesy zostata okreslona na 7700,00 zt brutto miesiecznie (co daje kwote
261800,00 zt w catym okresie realizacji umowy). Co istotne, Zamawiajgcy w formularzu
cenowym w polu ,Uwagi Zamawiajgcego" wyraznie wskazat, jakie sktadniki kosztotwércze
nalezy uwzgledni¢, szacujgc koszty administracyjne, na ktore sktadajg sie koszty biura

wykonawcy oraz koszty personelu administracyjnego:
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1. Dziat musi obejmowac cafoS¢ kosztow zwigzanych z prawidtowg realizacje Umowy,
a W szczegolnosci wszelkie koszty zwigzane z realizacjg wymagan opisanych w pkt. 5 OPZ.
2. Pozycja 1.2 ,Personel administracyjny” musi obejmowac cato$¢ kosztéw zwigzanych
Z zapewnieniem 0s6b niezbednych do prawidfowego funkcjonowania biura oraz wszystkich
asystentow, ktorzy nie zostali wymienieni w innych kategoriach, a ktorzy sg niezbedni do
prawidfowego wykonania Umowy.

3. Zamawiajgcy wymaga, aby wszystkie dodatkowe dziatania wskazane przez Wykonawce
w kryterium pozacenowym ,JakoS$¢” byly przyjete na potrzeby realizacji Umowy, a cato$c
kosztéw z nimi zwigzana byta uwzgledniona w Kosztach administracyjnych.

Zgodnie natomiast z rozdz. 3. pkt 3.1. ppkt 3.1.1. Opisu przedmiotu zamowienia:
Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez Wykonawce, Podwykonawce, dalszych
Podwykonawcéw na podstawie umowy o prace w rozumieniu przepisow ustawy Kodeks
pracy: osob wykonujgcych wszystkie czynnosci administracyjne, w szczegolnoSci obstuge
sekretarsko-administracyjng przedmiotowej umowy przez caty okres obowigzywaniu.

Wedtug Odwotujgcego powyzsze oznacza, ze wykonawca musi zapewni¢ co najmniej
dwie osoby do wykonywania pracy biurowe;j.

Ponadto z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze wykonawca bedzie zobowigzany
do zatrudnienia asystentéw oséb wymienionych w formularzu cenowym (co do zasady
ustanawia sie asystenta dla inzyniera kontraktu), co wigze sie z dodatkowymi kosztami, ktére
zgodnie z zastrzezeniem Zamawiajgcego zawartym w cytowanych wyzej uwagach, powinny
by¢ uwzglednione w pozycji personel administracyjny.

Z wyliczen Odwotujgcego wynika, ze koszt pracodawcy (wykonawcy) zatrudnienia
jednej osoby, ktorej bedzie przystugiwato minimalne miesieczne wynagrodzenie, ktore w roku
2020 wynosi 2 600,00 zt brutto, stanowi kwote co najmniej 3 171,48 zt. Ponadto do tej kwoty
nalezy doda¢ pozostate koszty zwigzane z zatrudnieniem pracownika takie jak koszty
zastepstwa pracownika w czasie jego nieobecnoséci, koszty szkolenia BHP, koszty odziezy
roboczej, koszty uczestnictwa w ZFSS, koszty szkolen branzowych, koszty dofinansowania
do prywatnej opieki medycznej, koszty dofinasowania do kart sportowych (dowdd:
szczegotowe wyliczenia kosztéw zatrudnienia pracownika)

Odwotujgcy zrelacjonowat réwniez, ze Ayesa w ,Kryterium oceny ofert — jakos¢
(szkolenia dla Zamawiajgcego)" zadeklarowata wykonanie wszystkich 3 szkoleh dla
Zamawiajgcego, ktére rowniez powinny zostaé ujete w pozycji personel administracyjny.
Zgodnie z rozdz. 19. pkt 19.1.1.1. ppkt 2. SIWZ IDW szkolenie dotyczace wskaznikow KP ma
trwa¢ 1 dzien, szkolenie dotyczaca SLA ma trwa¢ 2 dni, z kolei szkolenie w zakresie
weryfikacji poprawnosci dziatania Modutow Wdrozeniowych Rozproszonych ma trwac¢ od 2

do 3 dni, a kazde z trzech szkoleh ma by¢ przeprowadzone dla 15 osob,
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Wedtug Odwotujgcego koszty szkolenn zadeklarowanych przez Ayese na rynku
szacuje sie na ok. 1290 zt brutto za szkolenie dla jednej osoby, .zatem tgczny koszt szkolen
wynosi (1290,00 zt brutto x 15 0s6b x 3 rodzaje szkolen) 58050,00 zt brutto (dowdd: oferta
przeprowadzenia szkolenia).

Odwotujgcy podsumowat, ze minimalne koszty dla poz. nr 1 w formularzu cenowym
pn. ,Koszty administracyjne” ksztattujg sie na poziomie 517.540,96 zt brutto w catym okresie
realizacji umowy. Odwotujgcy dodat, ze nie doliczyt tej kwoty pozostatych kosztéw
zwigzanych w utrzymaniem powierzchni biurowej oraz zwigzanych z zapewnieniem
urzadzen i innych materiatdw wymaganych przez Zamawiajgcego. Wedtug Odwotujgcego,
majgc na uwadze chociazby wyliczone przez niego sktadniki cenotwoércze, uznaé nalezy,
ze wskazana przez Ayesa cena w przypadku pozycji koszty administracyjne jest nierealna
i nieadekwatna do wymogow postawionych przez Zamawiajgcego w SIWZ, zatem istnieje
powazna obawa, ze Ayesa nie jest w stanie zapewni¢ prawidlowego wykonania przedmiotu

zamowienia.

W odpowiedzi na odwotanie z 4 marca 2012 r. Zamawiajgcy {abstrahujgc od
zgtoszenia wniosku o czesciowe odrzucenie odwotania} wniést o jego oddalenie,
w szczegolnosci nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Zdaniem Zamawiajgcego Ayesa z nastepujacych wzgledow wykazata istnienie
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob zgodny z art. 11 ust. 2 z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Na wstepie wyjasnien podata, ze zawierajg one elementy kosztowe wskazujgce na
sposob kalkulacji cenowej dokonanej przez Wykonawce, obrazujg polityke wewnetrzng
wynagrodzen stosowang u Wykonawcy, jak rowniez przedstawiajg wysokos¢ naliczone;j
marzy. Przedstawiajg réwniez wynegocjowane stawki pozostatych elementéw
cenotwérczych. Wykonawca podkreslit, ze informacje te niewatpliwie majg dla niego wartosé
handlowg, gospodarczg, jak i organizacyjng, a ich ujawnienie stanowitoby cenne Zzrodto
informaciji dla firm konkurencyjnych oraz w znaczacy sposdb wptynetoby na obnizenie jego
konkurencyjno$ci na rynku.

Wedtug Zamawiajgcego brak podania konkretnej wartosci gospodarczej jest
irrelewantny, gdyz taka wycena jest trudna i zazwyczaj dokonuje sie jej na etapie
formutowania roszczeh w przypadku nieuprawnionego ujawnienia takich Informaciji. Nie jest
tez ona Zamawiajgcemu potrzebna na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Wykonawca wskazat tez, ze informacje te nie sg powszechnie znane oraz wykazat
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konkretne dziatania, ktére podjgt w celu zachowania ich w poufnosci. W szczegdlnosci
wyraznie wskazat, ktére doktadnie osoby lub grupy osodb majg do nich dostep, jak réwniez
wyjasnit, ze w zakresie stosowanej polityki wynagrodzen oraz zastosowanej marzy
uprawnione do dostepu do tych informacji sg jedynie wskazane w wyjasnieniach osoby.
Wskazano tez na zabezpieczenia majgce chroni¢ informacje. A powyzsze znajduje
potwierdzenie w zatgczonym do wyjasnien dowodzie.

Zamawiajgcy uznaje podane uzasadnienie za wystarczajgce, zwtaszcza w kontekscie
szczegotowych informacji, ktdére wyjasnienia zwierajg, w tym faktur, uméw, deklaracji
kontrahentéw i szczegotowych wyjasnien innych elementéw cenotwérczych, w tym
ponoszonych kosztow i sposobu ich optymalizacji, wynagrodzen, okolicznosci wskazujgcych
na oszczednoéci metody wykonania zamowienia, ktére stanowig bez watpienia Scisty know-
how Ayesa, gdyz wyjasniajg czynniki wptywajgce na mozliwo$s¢ zaproponowania
konkurencyjnej ceny. Nie sg to przy tym ogolne stwierdzenia, lecz konkretne dane.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze poniewaz uznaje te informacje na zastugujgce na ochrone, nie
bedzie ich w odpowiedzi na odwotanie przytaczat, pozostawiajgc ocene lzbie, ktdra ma
wglad do petniej dokumentaciji.

Zdaniem Zamawiajgcego przepis ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
definiujgcy tajemnice przedsigbiorstwa przed i po zmianie nie rézni sie znaczgco. Aktualnie
obowigzujgca definicja zostata uszczegdtowiona, jednakze kluczowe elementy pozostaty
niezmienione. Stad odwofanie sie do nieaktualnego ustepu w przepisie nie ma znaczenia dla
sporu.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy w dokumentach ztozonych w postepowaniu
(pn. ,Dotyczy Szczegotowej Kalkulacji Wynagrodzenia” oraz ,Dotyczy wykazu oso6b”)
doktadnie te same informacje (wyjasnienia ceny raz wykaz os6b) uznaje za wtasng tajemnice
przedsiebiorstwa, uzasadniajgc to z powotaniem sie na orzecznictwo sgdow i Izby i
popetniajgc ten sam btgd co do wskazania na art. 11 ust. 4 zamiast art. 11 ust. 2 uznk.
Wedtlug Zamawiajgcego w tych okolicznosciach za naganne i sprzeczne z dobrymi
obyczajami jest zarzucanie podmiotom konkurencyjnym lub jemu naruszenia przepiséw.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Zamawiajgcy zestawit kwoty okreslone przez Przystepujgcego i Odwotujgcego (poz.
1.1. Ayesa 3500 zt brutto, MGGP 11500 zt brutto; poz. 1.2. Ayesa 7700 zt brutto, MGGP:
10000 zt brutto) i oceniat, ze nie réznig sie one az tak drastycznie, aby réznica pomiedzy
nimi sama w sobie uzasadniata teze o nierealnosci cen Ayesy. Wedlug Zamawiajgcego
zestawienie to rownie dobrze moze wskazywaé na razgco wysokie koszty Odwotujgcego

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy zapomniat, ze istotg zamdwienia publicznego

jest konkurowanie wykonawcow na rynku i sktadanie przez nich ofert z zamiarem pozyskania
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zamowienia. Analizowana sprawa jest tego typowym przyktadem, gdzie ztozono trzy oferty
réznigce sie w niektorych elementach. Jest to catkowicie naturalna sytuacja i nie oznacza
zaoferowanie ceny razgco niskiej. Kazdy z wykonawcéw ma inny know-how, inng strategie
realizacji zamowien i inaczej szacuje koszty operacyjne.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Ayesa ziozyta obszerne wyjasnienia w zakresie
elementéw ksztattujgcych cene (datowane na 17 grudnia 2019 r.). Poniewaz sg one objete
tajemnicg przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy zastrzegt, ze odniesie sie do nich jedynie ogdlnie,
a lzba ma dostep do petniej ich tresci, stad moze je w petni ocenic.

Wedlug Zamawiajgcego odno$nie biura wykonawcy Ayesa przedstawita dane
Swiadczgce o wzieciu pod uwage wszystkich wymogéw SIWZ w tym zakresie i udowodnita
realno$¢ zatozonych kosztéw. W szczegolnoSci zatgczyta do wyjasnien oferte wynajmu
lokalu znajdujgcego sie we Wroctawiu o powierzchni przekraczajgcej 100 m?
z pomieszczeniem na sale konferencyjng na minimum 25 osob, w odlegtosci od siedziby
Zamawiajgcego zgodnej z wymaganiami SIWZ (zatgczono dowod w postaci mapy), za kwote
znacznie nizszg niz wskazana w odwotaniu. Wykazano koszty eksploatacyjne, w tym optaty
za media zgodnie z =zaftgczong oferta, koszty ubezpieczenia, zakupu materiatow
eksploatacyjnych i biurowych, uwzgledniono oprogramowanie, koszt szkolen. Przedstawiono
w formie tabeli zestawienie kosztéw zgodnych z ceng ofertowg. Zdaniem Zamawiajgcego
Ayesa wykazata w tym zakresie spetnienie wszystkich wymagan SIWZ i realnos¢
zaoferowanej ceny.

W ocenie Zamawiajgcego odnosnie personelu administracyjnego Ayesa réwniez
przedstawita wiarygodne dane potwierdzajgce realno$¢ zaoferowanej ceny. W szczegdlnosci
potwierdzita: zatrudnienie odpowiedniej (wskazanej konkretnie) liczby osob, spetnianie
wymogow przepisow w zakresie minimalnego wynagrodzenia za prace, w tym kosztow
sktadek zabezpieczenia spotecznego, urlopow, zwolnien lekarskich, kosztéw wyposazenia
stanowiska pracy oraz badan lekarskich i szkolen.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Ayesa zatgczyta do wyjasnien szereg dowodow, z ktdrych
niektére zostaty wyzej wskazane. Zatem catos¢ wyjasnien tgcznie z zatgczonymi dowodami
potwierdza realno$¢ zaoferowanej ceny.

Natomiast Odwotujgcy wedtug Zamawiajgcego udowodnit jedynie to, ze on sam nie
bytby zdolny do realizacji zamdwienia przy cenach ustalonych na poziomie z oferty Aysa, co

nie ma jednak zadnego przetozenia na oferte Ayesy.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat

11



Sygn. akt KIO 365/20

uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie w catosci podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art.
189 ust. 2 pzp.

Natomiast Izba stwierdzita, ze zasadny jest wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania w zakresie zarzutdow dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentow
zawartych w ofercie na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 3 pzp, z uwagi na ich podniesienie
z przekroczeniem zawitego terminu, o ktorym mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1 pzp.

Izba ustalita, ze oferta, w ktorej Ayesa objeta tajemnicg przedsiebiorstwa formularz
2.2a (,Doswiadczenie eksperta”), formularz 2.2.d (dot. organizacji realizacji zamowienia) i
wykaz osoéb, zostata ztozona 11 pazdziernika 2019 r. Nastepnie Konsorcjum 15 pazdziernika
2019 r. ztozyto wniosek o wglad do wszystkich ztozonych ofert. W odpowiedzi 23
pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy udostepnit te oferty, jak to wprost wskazat, .,z wytgczeniem
dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa”. Konsorcjum nie
zakwestionowato takiego zakresu udostepnienia az do wniesienia odwotania.

W tych okolicznosciach nalezy uznaé, ze Odwotujgcy mogt i powinien wnies¢
odwotanie w terminie 10 dni od 23 pazdziernika 2020 r., kiedy dowiedziat sie, ze jego
wniosek o udostepnienie w catosci ofert zostat przez Zamawiajgcego rozpatrzony
negatywnie w zakresie dokumentéw oferty objetych przez Ayese tajemnicg przedsigbiorstwa.

Wykonawca sktadajgcy oferte ma prawo podjg¢ decyzje o zastrzezeniu dokumentow
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Natomiast obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie
skutecznosci i celowosci takiego zastrzezenia. Obowigzek ten nie zostat wprost uregulowany
w ustawie pzp, jednak jego istnienie jest niepodwazalne w Swietle orzecznictwa Izby,
co najmniej od czasu uchwaty Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt IlI
CZP 74/05). Poniewaz ustawa pzp nie okresla odrebnego terminu, w jakim zamawiajgcy
powinien zakonczy¢ takie badanie {nie wynika to réwniez ze wskazanej powyzej uchwaty
SN} nalezy przyjg¢, ze miedci sie ono w ramach czynno$ci badania i oceny ofert, a zatem
najpdzniej moze zakonczy¢ sie z chwilg uzewnetrznienia rezultatéw tych czynnosci. Wynika
to z faktu, ze po rozstrzygnieciu postepowania zamawiajgcy nie moze prowadzi¢ badania
ofert, gdyz jest to — co do zasady — ostania czynnos$¢ postepowania, po ktérej nastepuje
udzielenie zamowienia przez zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Z kolei poniewaz ustawa pzp nie wymaga zawiadomienia przez zamawiajgcego
o wynikach  badania skutecznosci zastrzezenia przez wykonawcéw tajemnicy
przedsiebiorstwa, od woli zamawiajgcego zalezy, czy dokona takiego zawiadomienia i kiedy
tego dokona. Przy czym wytgcznie w przypadku negatywnego wyniku weryfikacji

zastrzezenia poczynionego przez wykonawce, zamawiajgcy musi o tym wprost
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poinformowa¢ odrebnym zawiadomieniem, jezeli chce udostepniaé te dokumenty
zainteresowanym wykonawcom przed rozstrzygnieciem postepowania. Natomiast nie ma
takiej koniecznosci w przypadku utrzymywania zastrzezenia w mocy, gdyz za ujawniajagce
wole zamawiajgcego w sposob wystarczajgcy nalezy uznaé nieudostepnienie czesci
dokumentacji oferty, pomimo wniosku o udostepnienie jej w catosci (jak w tej sprawie).
Analogicznie wedtug art. 92 ust. 1 pzp nie jest to obligatoryjny element zawiadomienia
0 rozstrzygnieciu postepowania, a jedynie z tego, ze jest to czynnosé konczgca, wnioskuje
sie 0 utrzymaniu przez zamawiajgcego w mocy nieuchylonych zastrzezeh odnos$nie
utajnienia czesci dokumentow oferty.

Reasumujgc, skoro podstawg do wniesienia odwotania moze byC wytgcznie
sprzeczna z przepisami ustawy pzp czynnosé zamawiajgcego polegajgca na utrzymaniu
W mocy zastrzezenia uczynionego przez wykonawce lub zaniechanie przez zamawiajgcego
czynnosci weryfikacji takiego zastrzezenia, termin na wniesienie odwotania na takg czynnosc¢
lub jej zaniechanie biegnie bgdz od czynnosci ujawniajgcej w sposéb wystarczajgcy wole
zamawiajgcego, ze uznaje tajemnice za zastrzezong skutecznie, badz od dnia
poinformowania 0 rozstrzygnieciu postepowania. Takie stanowisko byto juz uprzednio
wielokrotnie wyrazane w orzecznictwie Izby, m.in. w wyroku z 20 lipca 2015 r. (sygn. akt KIO
1402/15).

Z powyzszych wzgledéw orzeczono, jak w pkt 1 sentencji.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania w catosci lub umorzenia
postepowania odwotawczego sprawa, z wyjgtkiem powyzszych zarzutéw, zostata skierowana

do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej podtrzymano dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamédwienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, Ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ziozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisow ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego uniemozliwia

Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, na co mogtby w przeciwnym razie
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liczy¢.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 1. listy zarzutow}

Przypomnienia wymaga, ze jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia jest
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamdwien publicznych, wyrazong
w art. 8 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamdéwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okre$lonych ustawg, co
wynika z art. 8 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjagtkiem od tej zasady jest wytgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3
pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa
W rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie
pozniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byé one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak to
zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych (Sejm RP VII kadencji, nr druku 1653) odnosnie wprowadzenia
obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcéw (czyli zmiany
art. 8 ust. 3 pzp): Przepisy o zaméwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia. Mimo zasady
jawnosci postepowania, informacje dotyczace przedsiebiorstwa nie sg podawane
do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedace
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, {j.
wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udzialu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg,
a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica

przedsiebiorstwa. W konsekwenc;ji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskéw
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jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajgc, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza cos$ wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodow objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogélne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto
do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej
aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.). Ponadto wedlug art. 8 ust.3 pzp
wykonawcy majg obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw. W doktrynie
i orzecznictwie przyjmuje sie jednolicie, ze w przypadku informacji zawartych w innych
dokumentach niz oferta czy wniosek, analogicznie wraz z ich ztozeniem i zastrzezeniem jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy wykazac¢ jego zasadnos¢.

Juz w uchwale Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05
przesgdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajgcy bada
skutecznos¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

Wykonawca, ktory chce skutecznie utajni¢ informacje przedstawiane zamawiajgcemu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zobowigzany jest wykazaé¢ kumulatywne
spetnienie przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa zawartej
de lege lata w art. 11 ust. 2 uznk, czyli ze zastrzegane informacje: po pierwsze — majg
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
wartos¢ gospodarczg, po drugie — jako catos¢ lub w szczegdolinym zestawieniu i zbiorze nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb. Po trzecie — ze uprawniony do korzystania z informac;ji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Nalezy podkresli¢, ze nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, ze warunkiem
sine qua non w ramach pierwszej przestanki jest obiektywne posiadanie przez dang
informacje wartosci gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze
technicznym, technologicznym, organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa
moze by¢ przedmiotem tajemnicy, ale wytgcznie taka, ktéra ma pewng wartos¢ gospodarczg
(jest zrodtem zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztéw) dla przedsiebiorcy dzieki temu,

ze pozostanie poufna.
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Izba stwierdzita, ze Ayesa skiadajgc wyjasnienia dotyczgce ceny oferty nie wykazata
wartosci gospodarczej zawartych w nich informacji. Przystepujgcy powinien sprecyzowaé
i wykazac juz w ramach uzasadnienia zamieszczonego na wstepie tych wyjasnien, w jaki
sposob odtajnienie konkretnych informacji w nich zawartych ostabitaby jego pozycje
rynkowg, czemu nie sprostat.

Nie moze by¢ uznane za wystarczajgce uzasadnienie ogélnikowe twierdzenie,
ze wyjasnienia obrazujg polityke wewnetrzng wynagrodzen stosowang u Wykonawcy [,] jak
rowniez przedstawiajg wysokos¢ naliczonej marzy. Przedstawiajg réwniez wynegocjowane
stawki pozostatych elementéw cenotworczych. A takze zapewnienie, ze informacje te maja
dla Wykonawcy wartos¢ handlowg, gospodarczg, jak i organizacyjng, a ich ujawnienie
stanowitoby cenne zrédto informacji dla firm konkurencyjnych oraz w znaczacy sposéb
wptynetoby na obnizenie konkurencyjnosci Wykonawcy na rynku. Nie wiadomo, na czym
polega rzekomo zaréwno handlowy, gospodarczy, jak i organizacyjny charakter informacji
zawartych w wyjasnieniach. Nie zostato rowniez skonkretyzowane, w jaki sposob ujawnienie
poszczegolnych lub catosci informacji zawartych w tym dokumencie (oraz w zatgczonych
do niego dokumentach) moze wymiernie negatywnie wptyngé na rynkowg pozycje Ayesy.

Przedmiot zamowienia dotyczy ustugi nadzoru inwestorskiego, ktdéra ma charakter
standardowy i jest $wiadczona przez wiele podmiotéw funkcjonujgcych na rynku tego typu
ustug. Jednoczesnie wskazane w wyjasnieniach okolicznosci — takie jak: wykorzystanie
prywatnych samochoddw pracownikow do celow stuzbowych rozliczane wg przepisow
powszechnie obowigzujgcych, zatrudnienie pracownikéw biurowych na umowe o prace
za wynagrodzeniem minimalnym i przy uwzglednieniu kosztéw pracodawcy wynikajgcych
Z przepisow powszechnie obowigzujgcych, w tym zwigzanych z absencjg z powodu choroby
i urlopu, oraz kosztow badan lekarskich i BHP, korzystnie z ustug specjalistow prowadzgcych
wiasng dziatalno$¢ gospodarczg (tzw. samozatrudnienie), wieloletnia wspotpraca w zakresie
obstugi prawnej czy informatycznej, dysponowanie w pemni wyposazonym w sprzet
komputerowy i oprogramowanie oraz umeblowanym biurem — powinny by¢ oczywiste dla
kazdego przedsiebiorcy dziatajgcego w tej branzy i per se nie majg wartosci gospodarcze;.
Z kolei skoro wysokos¢ dnidwek specjalistéw zostata wskazana w formularzu cenowym,
ktéry juz zostat odtajniony przez Zamawiajgcego, czego Przystepujgcy nie zakwestionowat,
réwniez wysoko$¢ wynagrodzenia tych osob sitg rzeczy nie moze mie¢ dla niego szczegdlnej
wartosci gospodarczej. Ogolnikowe i enigmatyczne wywody poprzedzajgce wtasciwe
wyjasnienia nie wykazujg zadnej konkretnej wartosci gospodarczej, sg typowg nowomowag
stosowang przez wykonawcow dla uzasadnienia utajnienia catych dokumentéw w sytuaciji,
gdy nie sg w stanie zidentyfikowa¢ informacji, ktore rzeczywiscie majg dla nich wartosé

gospodarcza.
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O tym, ze informacje zawarte w wyjasnieniach nie majg dla Ayesy konkretnej wartosci
gospodarczej swiadczy najlepiej przebieg rozprawy, na ktérej czionek zarzgdu de facto
ujawnit w obecnosci przedstawicieli Konsorcjum szczegdétowe informacje odnosnie wysokosci
skalkulowanych na potrzeby tego zamowienia kosztow administracyjnych, w tym kosztow
wynagrodzenia pracownikéw biurowych i kosztéw wynajmu pomieszczen biurowych (wraz z
kosztem mediéw). Jednoczesnie takie zachowanie przekresla ewentualnie podjete uprzednio
dziatania majgce na celu zachowanie w poufnosci tych informacii.

Z uwagi na oczywisty brak spetnienia pierwszej i drugiej przestanki definiujgcych
tajemnice przedsiebiorstwa nie ma potrzeby szczegétowego odnoszenia sie do wskazanych
przez Ayese dziatan majgcych na celu zachowanie w poufno$ci informacji zawartych
w wyjasnieniach. Tym niemniej sprowadza sie to do ogdlnikowego wskazania na stosowanie
okreslonego obiegu dokumentow, systemu loginéw i haset, oprogramowania antywirusowego
i klauzul o zachowaniu poufnosci w umowach z innymi podwykonawcami, bez zatgczenia
jakichkolwiek dowodéw potwierdzajgcych stosowanie tych srodkow.

Ayesa nie sprostata takze obowigzkowi udowodnienia, ze zastrzegane informacje nie
zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i zostaty podjete niezbedne dziatania celem
zachowania z tego wzgledu, ze z dokumentow, ktore pochodzg od innych podmiotow
(zobowigzan wspotpracy, ofert cenowych, faktur) nie wynika ani ze uwazajg one
przekazywane informacje (w tym ewentualnie udzielonych rabatéw) za stanowigce ich
tajemnice przedsiebiorstwa, ani ze zostalty zobowigzane do zachowania tych informacji
w poufnosci. Tym bardziej nie wykazano takze, ze podmioty te podjety jakiekolwiek dziatania
w celu ochrony tych informacji przed ujawnieniem. Stad nie jest wystraczajgce samo
zapewnienie o tym, ze umowy z kontrahentami zawierajg klauzule poufnosci. Wyjatkiem jest
oferta dotyczgca szkolen, gdzie przynajmniej zaznaczono w stopce, ze ma charakter poufny,
jednak nie zostata ona zatgczona do wyjasnien, a ztozona zostata dopiero na rozprawie.

Ponadto Izba uznaje przywotane w odwotaniu wypowiedzi z dotychczasowego
orzecznictwa lIzby w kwestii nieuzasadnionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za
w petni adekwatne rowniez w tej sprawie.

Natomiast za oczywiscie btedne nalezy uznac¢ stanowisko Zamawiajgcego, jakoby
sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako poufnych miatby byé
wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej, gdyz oznaczatoby to zwolnienie
wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajgcej z
przywotanego powyzej przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wbrew
brzmieniu art. 8 ust. 3 pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Zze naruszenie przez Zamawiajgcego

art. 8 ust. 1 i 3 ustawy pzp moze mieé istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego
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postepowania o udzielenie zamoéwienia, gdyz bezprawnie uniemozliwito Odwotujgcemu
zweryfikowanie tresci wyjasnien ceny oferty Konsorcjum w zakresie, w jakim nie zostaty one
zaskarzone, wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp

— orzekta, jak w pkt 2. sentenciji.

{rozpoznanie zarzutéw z pkt 2. listy zarzutéw}

Pismem z 10 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy w trybie art. 90 ust. 1 i 1a pzp zwrdcit sie
do Ayesy o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny ztozonej oferty, gdyz wobec odbiegania tej ceny o niemal 31% od S$redniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert oraz 0 47% od ubruttowionej warto$ci szacunkowej
powzigt podejrzenie jej razgcego zanizenia.

Zamawiajgcy sprecyzowat m.in. (w pkt 1.), ze oczekuje wyjasnienia, jakie koszty
zostaty uwzglednione w zakresie kosztéw administracyjnych, w szczegdélnosci dotyczy to,
przy uwzglednieniu wymogu lokalizacji biura w odlegtosci nie wigkszej niz 10 km od siedziby
oddziatu GDDKIA we Wroctawiu, kosztow zwigzanych z urzadzeniem, utrzymaniem
i likwidacjg biura, pomieszczenia dla Zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu CPW.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze dowody w zakresie ponoszonych kosztéw
administracyjnych nalezy przedstawi¢ np. w formie zakonczonych lub biezgcych uméw
najmu, optat, rachunkoéw, faktur lub rozliczen zuzycia medidéw lub odpowiednich umoéw
przedwstepnych w tym zakresie.

Pismem z 17 grudnia 2019 r., ktére w catosci zostato zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, Ayesa udzielita wyjasnien odpowiadajgcych powyzszemu zakresowi
wezwania t.j. zawierajgcych w szczegolnosci kalkulacje kosztow administracyjnych, w tym
kosztéw wynajmu konkretnie wskazanej przestrzeni biurowej o powierzchni wiekszej niz 100
m? wraz z kosztami mediéw, ubezpieczenia lokalu oraz kosztu zakupu materiatow
eksploatacyjnych, na potwierdzenie ich wysokosci zatgczajgc oferty cenowe lub faktury.
Jak powyzej wskazano, Ayesa powotata sie na juz posiadany sprzet komputerowy,
oprogramowanie oraz umeblowanie, zatgczajgc réwniez w tym zakresie stosowne faktury
potwierdzajgce ich nabycie. Zawarta w wyjasnieniach kalkulacja obejmuje réwniez sposéb
wyliczenia kosztéw zatrudnienia pracownikéw biurowych.

Odwotanie dotyczy kosztéw administracyjnych, ktére w ofercie Ayesa stanowig mniej
niz 10% ceny oferty.

Nie znajdujg oparcia w tresci opisu przedmiotu zamoéwienia przyjete w odwofaniu
zatozenia co do liczby osob, ktére nalezy zatrudni¢ do obstugi biurowej, gdyz nie zostato to

wprost okreslone przez Zamawiajgcego, podobnie jak brak jest wymagania zatrudnienia
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asystentéw dla personelu kluczowego.

W tych okolicznosciach Odwolujgcy bezzasadnie domaga sie odrzucenia oferty
Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, gdyz w udzielonych Zamawiajgcemu
w trybie 90 ust. 1 i 1a pzp wyjasnieniach Przystepujgcy wykazat jednoznacznie, ze realnie
wycenit koszty administracyjne, a ponadto kwota zarzucanego zanizenia nie moze zostaé
uznana za odnoszacg sie do istotnej czesci skladowej ceny oferty, a tym samym przesadzi¢,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z Art. 90 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzag
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisdw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania
zamoOwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow
wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepiséw; 3) wynikajagcym 2z przepisbw prawa pracy i przepisow
0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujagcych w miejscu, w ktéorym realizowane jest
zamowienie; 4) wynikajgcym z przepisébw prawa ochrony s$rodowiska; 5) powierzenia
wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.

Art. 90 ust. 1a pzp stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od: 1) wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towarow
i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniegj
arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamowienia powiekszonej
0 nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére
nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych,
zamawiajgcy moze zwrocic sie o0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt

wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
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ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z kolei
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto na mocy art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg zilozyl, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazyé co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zamdwienia i przyjag¢ mozna, Zze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sadéw
okregowych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze 0 cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zamoéwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczna, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw
i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
ijej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wediug powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie

od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu
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lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala
na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiéw rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczgcej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlanej.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych termindw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznosc¢”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatno$c¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — termindw
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnos¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentownos¢ na zadaniu”),
powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkdéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegdlnosci powyzsze definicje nie
wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywac¢ cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikéw lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywaé na wynik finansowy calej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byla razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a dokfadniej — jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartosé
rynkowa przedmiotu zamodwienia, obejmujgca jego peiny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych

w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
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razgco niskiej.

W tej sprawie Odwotujgcy zdecydowat sie skarzyé w ciemno wycene tylko
nieznacznej czesci oferty Konsorcjum, bez préby nawet odniesienia sie, w jaki sposéb
wskazywane przez niego zanizenie, kwotowo nieznaczne w skali ceny catej oferty, miatoby
powodowaé stwierdzenie razgcego zanizenia co najmniej istotnej czesci sktadowej ceny
oferty. Niezaleznie od tego przedstawione w odwotaniu zatozenia i wyliczenia oraz zatgczone
na ich poparcie dowody sg bez znaczenia dla rozstrzygniecia, skoro wyjasnienia ztozone
przez Ayese odnosnie wyceny kosztow administracyjnych Zamawiajgcemu byly
szczegotowe, konkretne, a ponadto poparte w wystarczajgcym zakresie zatgczonymi
dokumentami zrodtowymi. Co istotne, Przystepujgcy w petni podtrzymat te wyjasnienia
w toku postepowania odwotawczego.

Zgodnie z art. 190 ust. la pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego. Zdaniem skiadu orzekajgcego Izby powyzsza regulacja
dotyczgca rozktadu ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego nie zwalniata
Odwotujgcego od przedstawienia w odwotaniu, ktoére zainicjowato to postepowanie,
okolicznosci uzasadniajgcych podniesienie zarzutow naruszenia przez Zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 4 pzp. Odwotujgcy, ktéry na rozprawie wskazat na nowe w stosunku do tresci
odwotania okolicznosci (kolejne elementy skfadajgce sie na te koszty), zdaje sie nie
rozrozniaC¢ okolicznosci faktycznych konstytuujgcych zarzut, czyli okreslonych twierdzen
o faktach, z ktérych wywodzi skutki prawne, od dowodéw na ich poparcie. Zgodnie z art. 190
ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne, przy czym dowody
na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej mozna przedstawiaé
do zamkniecia rozprawy. Art. 190 w kolejnym ust. 1la pzp wprowadza w odniesieniu
do razgco niskiej ceny oferty szczegdlny rozkiad ciezaru dowodu, co nie zmienia reguty, ze
wpierw muszg zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki
prawne, i to w zawitym terminie na wniesienie odwofania. Natomiast jedynie dowody
odnosnie tych okolicznosci zgodnie z art. 190 ust. 1 pzp mozna przedstawiaé az do
zamknigecia rozprawy.

Wreszcie zauwazyC nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzekac
co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawacC wytlgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg
prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego

odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga
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92/12}. Oczywiste jest zatem, ze odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty jako
zawierajgcej razgco niskg cene, ktora byta przedmiotem badania pod tym wzgledem, moze
odnosic sie wytgcznie do okolicznosci, ktdre wynikajg z tresci badanej oferty i wyjasnien wraz
z dowodami, ktoére zostaly zlozone na wezwanie zamawiajgcego. Nawet w sytuacji, gdy
Odwotujgcy zdecydowat sie podnies¢ w ciemno zarzut, jezeli chce mie¢ szanse na jego
uwzglednienie, powinien sprecyzowa¢ w peinym zakresie alternatywng kalkulacje, gdyz jej
uzupetnienie na rozprawie nalezy uzna¢ za spodznione i bez znaczenia dla sprawy
rozpatrywanej w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Zaznaczy¢ nalezy, ze w razie wniesienia odwotania po zapoznaniu sie z trescig
odtajnionych wyjasnieh, Odwolujgcy nie bedzie juz uprawniony do ich kwestionowania
w zakresie kosztéw administracyjnych, gdyz dotyczy to materii, ktéra juz zostata

rozstrzygnieta w tej sprawie.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 3. listy zarzutéw}
Poniewaz zarzut ten ma charakter wynikowy w stosunku do powyzszych zarzutow,

nie wymaga odrebnego rozpoznania.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 2. i 3. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc po réwno Odwotujgcego
I Zamawiajgcego kosztami tego postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony wpis. Skoro
sposrod zarzutow zawartych w odwotaniu potwierdzit sie zarzut dotyczacy zaniechania
odtajnienia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, odrzuceniu podlegaly pozostate zarzuty
zwigzane z tajemnicg przedsiebiorstwa, a nie potwierdzit sie zarzuty dotyczacy ceny razaco
niskiej, ktéry miat ograniczony zakres, mozna przyja¢, ze kazda strona wygrata i przegrata

sSpor w potowie.
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