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WYROK

z dnia 31 lipca 2023 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 26 lipca 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 10 lipca 2023 r.
przez wykonawce: ,,Polbud-Pomorze” sp. z 0.0. z siedzibg w tacku [,Odwotujacy”]

w postepowaniu o udzielenie zamodwienia pn.: Wykonanie rozpoznania geotechnicznego
oraz robdt uzdatniajgcych i zabezpieczajgcych teren przed powstawaniem deformacji
nieciggtych spowodowanych ptytkim kopalnictwem bytej KWK ,Siersza” w rejonie Cmentarza
przy ul. Jana Pawfa Il w Trzebini dla Spétki Restrukturyzacji Kopaln S.A. Oddziat Kopalnie
Wegla Kamiennego w Catkowitej Likwidacji (ZP-KCL-0018/23)

prowadzonym przez zamawiajacego: Spétka Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibg

w Bytomiu [,Zamawiajgcy’]
przy udziale wykonawcy: Fibrenet Group sp. z o0.0. z siedzibg w Sosnowcu -
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie co do pierwszego zarzutu i nakazuje Zamawiajgcemu
uznanie za jawne i podlegajace udostepnieniu w catosci ztozonych przez
Przystepujacego: 1) wyjasnien dotyczacych ceny jego oferty wraz z zalagczonymi

dowodami, 2) wykazu oséb, 3) wykazu robét wraz z referencjami

2. Oddala odwotanie w pozostalym zakresie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i Zamawiajacego
po potowie i:

1) zalicza w poczet tych kosztow kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kwote 11800 zt 00 gr
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(stownie: jedenascie tysiecy osiemset ztotych zero groszy) odpowiadajgcg potowie
uiszczonego wpisu oraz uzasadnionych kosztow Odwotujgcego z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Spodtka Restrukturyzacji Kopalh S.A. z siedzibg w Bytomiu {dalej: ,Zamawiajgcy”}
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp”,
,PzZp”} w trybie podstawowym postepowanie 0 udzielenie zamowienia na roboty budowlane:
pn. Wykonanie rozpoznania geotechnicznego oraz robét uzdatniajgcych i zabezpieczajgcych
teren przed powstawaniem deformacji nieciggtych spowodowanych ptytkim kopalnictwem
bytej KWK ,Siersza” w rejonie Cmentarza przy ul. Jana Pawfa Il w Trzebini dla Spotki
Restrukturyzacji Kopaln S.A. Oddziat Kopalnie Wegla Kamiennego w Catkowitej Likwidacji
(ZP-KCL-0018/23).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 11 kwietnia 2023 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zaméwien Publicznych pod nr 00171454.

Wartos¢ tego zamowienie nie przekracza progow unijnych.

4 lipca 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Fibrenet Group sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu {dalej: ,Fibrenet’
,Przystepujgcy” lub ,Wykonawca”, a takze o tym, Zze na drugim miejscu zostata
sklasyfikowana oferta ztozona wspolnie przez Szymar sp. z 0.0. z siedzibg w Czernicy oraz
GRANI-TEC sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku {dalej jako ,Konsorcjum Szymar”, ,Konsorcjum”
lub ,Wykonawca’}.

10 lipca 2023 r. ,Polbud-Pomorze” sp. z 0.0. z siedzibg w tacku {dalej rowniez:
,Polbud” lub ,Odwotujacy”} wnidst odwotanie od powyzszych czynnosci oraz zaniechania
czynnosci objetych ponizszymi zarzutami.

Odwotujgc zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia ustawy pzp [w zwigzku
z przepisami innych aktéw prawnych, jezeli tak wskazano ponizej]:

1. Art. 18 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji {dalej rowniez: ,Uznk” lub ,uznk”} — przez uznanie za wykazane
przez Fibrenet, ze informacje zawarte w wyjasnieniach ceny oferty z 16 czerwca 2023 r.
oraz podmiotowe $rodki dowodowe (wykaz oséb i wykaz robot budowlanych) stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy w uzasadnieniu tak poczynionego
zastrzezenia wykonawca ten nie wykazat objecia nim dopuszczalnego zakresu
informacji i spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk, w szczegdlnosci, ze zastrzezone
dokumenty posiadajg warto$¢ gospodarczg i sg poufne, co doprowadzito do zaniechania
ich odtajnienia i uniemozliwienia Polbudowi przeprowadzenia weryfikacji wszystkich

dokumentéw ztozonych w ramach wyjasniania ceny oferty oraz na potwierdzenie
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spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez Fibrenet.

2. Art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 51 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 — przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Szymar, pomimo niewykazania przez nie, ze cena jego
oferty nie jest razgco niska i umozliwia wykonanie zamowienia oraz nieprzedtozenia
wszystkich wyjasnien i informaciji, ktérych zazagdat Zamawiajgcy w tresci wezwania.

3. Art. 16 pkt 1-3 — przez naruszenie w konsekwencji powyzej wskazanych naruszen zasad

prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie

Z regutami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

Uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odtajnienia dokumentoéw zastrzezonych przez Fibrenet jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odrzucenia oferty Konsorcjum Szymar.

w0 DN PR

Ponownego badania i oceny pozostatych ofert.
Ponadto z uzasadnienia odwofania wynikajg dodatkowo nastepujgce okolicznosci
faktyczne i prawne jako doprecyzowanie powyzszych zarzutow.
{ad pkt 1. — zarzut pierwszy}
{okoliczno$ci faktyczne}

Fibrenet zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa ztozone na odrebne wezwania
Zamawiajgcego:

1) wyjasnienia z 16 czerwca 2023 r., w zakresie dotyczgcym stricte okolicznosci, ktére
miatyby skutkowa¢ obnizeniem ceny oferty, wszystkie zatgczone dowody, a takze
wiekszo$¢ uzasadnienia dokonania takiego zastrzezenia zamieszczonego na str. 22-29,
tj. str. 24 i 26-29 (z tym ze w tym ostatnim zakresie Wykonawca zgodzit sie nastepnie na
wnioskowane przez Zamawiajgcego odtajnienie str. 26-28);

2) zalgczone do pisma z 26 czerwca 2023 r. podmiotowe srodki dowodowe w zakresie
Wykazu oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdéwienia (jego wzér
stanowit zatgcznik nr 3 do SWZ) {dalej: ,wykaz os6éb”} oraz Wykaz robét budowlanych
(jego wzor stanowit zatgcznik r 4 do SWZ) {dalej ,Wykaz robdt’™}.

Fibrenet nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa (a juz na pewno, ze wszystkie z nich, niejako en bloc), w tym
przede wszystkim nie wykazat, ze majg one jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg czy tez
zachowana jest ich poufnosc.

Cho¢ wyjasnienia Fibrenet zawierajg obszerny katalog informacji, Fibrenet zaniechat
rzeczowej i wyczerpujgcej analizy kazdej zastrzezonej informacji, zamiast tego czynigc

ogolnikowg adnotacje w ramach uzasadnienia tajemnicy, ze ...zastrzega wszystkie
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informacje zawarte w niniejszym pismie oraz w zatgczonych do pisma dowodach (...).

Wykonawca dokonat ogdlnego zastrzezenia utajnienia wszystkich przedtozonych
wraz z wyjasnieniami zalgcznikdbw (oraz znacznej czesci samych wyjasnien), nie usitujgc
nawet przeprowadzi¢ odpowiedniej selekcji informacji tam uwzglednionych (co najwyzej
pogrupowat je w bardzo ogdine katalogi).

Takie dziatanie utrudnia innym wykonawcom probe oceny oferty Fibrenet pod katem
razgco niskiej ceny.

Zamawiajacy nie odtajnit nawet listy zalgcznikow — sposréd 18 zalgcznikéw tylko
nazwy dwaoch ostatnich sg jawne.

Natomiast analiza ich tresci jest istotna chocby z punktu widzenia wykazania braku
spetnienia przestanek podjecia stosownych dziatan i poufnosci informaciji.

Nawet uznanie w trakcie analizy dokonanego zastrzezenia, ze fragmenty informacji
zawartych w zatgcznikach do wyjasnien stanowig informacje wrazliwe dla Fibrenet,
uzasadniatoby jedynie nieujawnienie tych wycinkéw dokumentacji.

Fibrenet mechanicznie (automatycznie, hurtowo) zastrzegt znaczng czes¢ wyjasnien
oraz wszystkie zafgczniki, o czym $wiadczy utajnienie rowniez wzoru dokumentu bez
jakiejkolwiek wartosci gospodarczej. Podobnie jest z ofertami dostawcow (podwykonawcow),
ktére z pewnoscig zawierajg réwniez informacje niestanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa.
Mogtyby one zosta¢ (co nierzadko ma miejsce) udostepnione np. bez samych nazw
poszczegdlnych firm. Zamawiajgcy jednak zdecydowat o utrzymaniu w tajemnicy
wszystkiego, bez wzgledu na wartosc¢ takich informaciji.

Z prawdopodobienstwem graniczgcym z pewnoscig, juz choéby na podstawie
powyzszych przyktadow mozna przyjgé, ze Fibrenet miat mozliwos¢ przedtozenia wyjasnien
z ewentualnie zakrytymi fragmentami wrazliwymi, ktére obiektywnie rzecz biorgc nie powinny
zosta¢ ujawnione, czego jednak zaniechat. Nie udowodnit przy tym takiego charakteru
zastrzezonych informacji, ze muszg by¢ traktowane jako nierozerwalna catos¢ podlegajgca
ochronie.

Zamawiajgcy bezrefleksyjnie uznat, ze Fibrenet wykazat warto$§¢ gospodarczg
de facto swoich wyjasnien wraz z zatgcznikami, zamiast dokona¢ stosownego badania,
pochylajgc sie zbiorowo, ale i jednostkowo nad kazdym ich fragmentem w kontekscie
zasadnosci zastrzezenia ich w ramach tajemnicy przedsigbiorstwa. Gdyby tak uczynit,
odpowiadajgc na wniosek Polbudu o udostepnienie stosownych informacji, z pewnoscig nie
ograniczytby sie do lakonicznego odwotania do ,tajemnicy przedsiebiorstwa”, a wskazatby
dlaczego poszczegdlne informacje uwaza za tajemnice przedsiebiorstwa Fibrenet.

Nie sposéb domniemywac na kanwie zaistniatego stanu faktycznego, co przesadzito

0 uznaniu przez Zamawiajgcego, ze ziozone wyjasnienia czynig zados¢ wymaganiom
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skonkretyzowanym w art. 11 ust. 2 Uznk.

W czesSci jawnej uzasadnienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien Fibrenet
wskazat, ze upatruje wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji zasadniczo w pewnego
rodzaju systemie wyceny oferty, ktéry znajduje zastosowanie w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego.

Co szczegodlnie istotne, Fibrenet powotat sie na to, ze:

o Informacje zawarte w wyjasnieniach dotyczg zaoferowanej ceny zawierajg
w szczegolnosci informacje na temat ponoszonych kosztéw, w tym wynagrodzenia
zatrudnionego personelu (wraz z umowami zawartymi z personelem), stosowanej marzy,
zasadach kalkulacji wynagrodzenia i szacowania ryzyk osobowych, metodyk
wykorzystywania przez firme a takze stosowanych w Fibrenet technologii planowania,
organizacji oraz realizacji robét budowlanych.

e Powyzsze odnosi sie réwniez do innych kosztdw wskazywanych przez Fibrenet
w wyjasnieniach a takze przyjetej marzy. Polityka Fibrenet zwigzana z kalkulacjg
kosztow, uwzgledniana jest w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, jak rowniez w procesie przygotowania oferty na rynku prywatnym [...]
Fibrenet w kazdym roku dziatalno$ci podejmuje dziatania i rozbudowuje systemy
monitorujgce przebieg proceséw, w celu usprawnienia pracy, przeptywu informacji i tym
samym obnizenia kosztow funkcjonowania przedsiebiorstwa |...]

Uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien i zatgcznikdw do nich pozbawione jest rzetelnej
analizy w zakresie faktycznej wartosci gospodarczej chronionych informacji.
udzielenie zamoéwienia publicznego.

Przedmiot tego zaméwienia nie wymaga wdrozenia czy zastosowania jakichkolwiek
systemdw obliczenia zaoferowanej ceny. Watpliwa jest faktyczna zasadnos$¢ objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji, ktére znajdujg zastosowanie w procesie ofertowania.
Sam system obliczenia zaoferowanej ceny nie stanowi czynnika tak istotnego
w postepowaniu, zeby uzasadniato traktowanie go jako wyjgtkowego know-how danego
wykonawcy, ktére pozwolito mu osiggng¢ cene istotnie nizszg od konkurencji. Zbior
informaciji zastrzezonych przez Fibrenet nie moze by¢ czynnikiem wprost decydujgcym
0 wysokos$ci zaoferowanej ceny.

Wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji Fibrenet upatruje réwniez w tym,
jakoby znat on lokalny rynek, a ujawnienie informacji o lokalnych podwykonawcach mogto
pozbawi¢ go wypracowanej przewagi konkurencyjne;.

Sam fakt, ze Fibrenet zna nazwy lokalnych podwykonawcow nie stanowi okoliczno$ci
tak szczegdlnej, ze zasadnie nalezatoby poczyni¢ wyjgtek od zasady jawnosci

postepowania, utajniajgc przedmiotowe informacje. Poniewaz Fibrenet nie usitowat przy tym
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chociazby wskaza¢ ewentualnych wyjgtkowych okolicznosci, ktére pozwolity mu nawigzac
relacje gospodarze z podwykonawcami, czy uzyskac jakies wyjatkowe warunki wspétpracy,
oznacza, ze de facto kazdy uczestnik rynku ma dostep do owych podwykonawcow
na identycznych warunkach. Sama mozliwos¢ ztozenia podwykonawcom konkurencyjnej
oferty przez innych wykonawcéw jest przy tym okolicznoscig catkowicie naturalng,
co stanowi skutek prowadzenia dziatalno$ci w ramach rynku konkurencyjnego.

Fibrenet sporzadzit argumentacje dotyczacg rzekomego wykazania wartosci
gospodarczej informacji lakonicznie i ogélnikowo, a w czesci jawnej nie odwotano sie do
zadnego dowodu, ktéry mogiby pomédc Fibrenet potwierdzic wartos¢ gospodarczg
zastrzezonych informacji. Uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa ogranicza sie do
zdawkowych twierdzen, ktére mozna oceni¢ jako blankietowe, gdyz mogg miec
zastosowanie do zasadniczo jakiejkolwiek informacji, bez wzgledu na jej realng warto$¢ dla
danego wykonawcy. Argumentacja dot. wartosci gospodarczej zastrzezonych informac;ji
opiera sie wytgcznie o twierdzenia witasne Fibrenetu, jak chociazby: Wartos¢ gospodarcza
informacji zawartych w dokumentach wewnetrznych przejawia sie w szczegoélnosci w tym,
iz przekazanie do domeny publicznej informacji obowigzujgcych w Spdfce regulacji
wewnetrznych z ujawnieniem ich tresci jest szkodliwe dla interesow Fibrenet. Nie wiadomo
jednak, do jakiego konkretnie interesu referuje Fibrenet, gdyz nie sposdéb odczyta¢ tego
z wywodow poczynionych jako uzasadnienie tajemnicy, a co mogtoby ewentualnie
przemawiac za wtasciwym wykazaniem wartosci gospodarczej informacji.

Sposrod ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych Fibrenet dokonat
zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa wykazu osob skierowanych do realizacji
niniejszego zamoéwienia oraz wykazu robdt, ktére obejmujg jego dotychczasowe
doswiadczenie.

Nie sposdb domniemywac, jakg wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy mogg stanowié
dokumenty — wypetnione wzory (zatgczniki do SWZ), ktére powstaty celem ubiegania sie
0 konkretne zamowienie i ktérych istotnym celem jest wiasnie umozliwienie innym
wykonawcom dokonanie weryfikacji prawidtowosci ztozonych przez konkurentéw ofert.
Podmiotowe srodki dowodowe sktadane w danym postepowaniu prowadzonym w oparciu
0 ‘reguty pzp stanowig wykazy tworzone wylgcznie na potrzeby danego postepowania.
Watpliwe przy tym, aby Fibrenet sktadat we wszelkich postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego identyczne podmiotowe $rodki dowodowe.

O blankietowym charakterze uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa swiadczy przy
tym fakt, ze juz tylko na podstawie jego czesci jawnej, zarbwno w odniesieniu do wyjasnien
dot. ceny, jak i podmiotowych srodkéw dowodowych, mozna stwierdzi¢, ze sg one do siebie

zblizone, a wiec przygotowane w oderwaniu od rzeczywistej tresci zastrzezonych
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dokumentdéw. Przyktadowo nie sposob pomingé tu, ze Fibrenet réwniez utajniajgc
podmiotowe srodki dowodowe nadmienit (str. 9), ze jako Wykonawca podjgt wszelkie
niezbedne dziatania oraz srodki techniczno-organizacyjne, ktorych celem bytfo utrzymanie
informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa w poufnosci, miedzy innymi poprzez:
zastrzeganie jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji, o ktérych mowa w niniejszych
wyjasnieniach we wszelkich postepowania o udzielenie zamoéwienia, w ktérych Spoétka
uczestniczy. Juz na pierwszy rzut oka wida¢ zatem, ze uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa podmiotowych srodkéw dowodowych zostato przeprowadzone na zasadzie
kopiuj/wklej.

Z braku dostepu do tresci dokumentéw stanowigcych zatgczniki do uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa, utrudnione jest odniesienie sie do podjetych przez Fibrenet
dziatan w celu ochrony poufnoéci informacji. Niemniej jednak na uwage zastuguje kilka
istotnych kwestii.

Po pierwsze, wskazane przez Fibrenet dziatania nie mogg by¢ rozpatrywane jako
podjete z nalezytg starannoscig i wyczerpujgce, gdyz sg zasadniczo blankietowe, ogdlne
I W rzeczywistosci nie zapewniajg poufnosci zastrzezonych informaciji.

W przedtozonych dokumentach brak jest dowoddw, ze pracownicy zapoznali sie
z tymi dokumentami, zostali zobowigzani do ich przestrzegania, a przede wszystkim,
ze te rozwigzania rzeczywiscie funkcjonujg w praktyce. Wykonawca wprawdzie wspomina
0 zobowigzaniu pracownikow do dochowania poufnosci wynikajgcym z zawartych uméw, ale
takich umow nie przedktada (brak jakichkolwiek dowodéw w tym zakresie w czesci jawne;j
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa). Moze to s$wiadczyé o wytgcznie formalnym
(na potrzeby witasnie zastrzegania tajemnicy przedsigbiorstwa), a nie rzeczywistym
funkcjonowaniu tych dokumentow.

Po drugie, przedtozony dokument o nazwie ,Polityka bezpieczenstwa informacji”
brzmi jak standardowa procedura RODO, ktéra funkcjonuje obecnie (bo musi) u kazdego
przedsiebiorcy. Przepisy Pzp natomiast podpowiadajg, jak sobie z takimi informacjami,
zawierajgcymi dane osobowe, radzi¢ (np. art. 74 Pzp).

{okolicznosci prawne}

Zasada jawnosci postepowania o0 udzielenie zamoéwienia jest jedng
z fundamentalnych dla systemu zamdwien publicznych, okreslong wprost w art. 18 ust. 1
Pzp, ktéry stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Zgodnie
z przewidzianym od tej zasady w ustawie pzp wyjgtkiem nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jesli dany wykonawca zastrzegt, ze nie mogg by¢é one udostepniane oraz

wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
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Majgc na uwadze dyspozycje art. 11 ust. 2 Uznk, aby dana informacja mogta zosta¢
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, muszg zosta¢ tgcznie spetnione ponizsze
przestanki:1) sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, 2) jako catos¢ lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg one powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb,
3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zamawiajacy, badajgc uzasadnienie zastrzezenia danego dokumentu jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, ma nie uprawnienie, a obowigzek dokiadnej weryfikacji, czy taki
wykonawca wykazat, ze dana informacja wypetnia fgcznie wszystkie przestanki, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 Uznk, gdyz jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania tajemnica
przedsiebiorstwa musi by¢ interpretowana w Scisty sposdb. Zamawiajgcy powinien zbadac,
czy zachodzg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu na podstawie jego tresci. W przypadku gdy tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi jedynie czesé tredci dokumentu, nieuprawnione jest bowiem jego
utajnianie w catosci. Obowigzkowi wykonawcy wykazania, e zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa odpowiada obowigzek Zamawiajgcego rzetelnego
przeanalizowania takiego zastrzezenia informacji, a w razie stwierdzenia, iz nie spemia
wymogow w tym zakresie, Zamawiajgcy jest obowigzany odtajnic te informacje (por. uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05) [z uzasadnienia
wyroku Izby z 20 pazdziernika 2020 r. sygn. akt KIO 2472/20].

Jak to wynika z ponizszych fragmentoéw uzasadnienia wyroku TSUE z 17 listopada
2022 roku (C-54/21), instytucja zamawiajgca musi zagwarantowa¢ rownowage pomiedzy
ochrong poufnosci a uprawnieniem do skutecznego srodka zaskarzenia.

Ponadto w celu zapewnienia poszanowania ogoélnej zasady dobrej administracji
i pogodzenia ochrony poufnos$ci z wymogami skutecznej ochrony sgdowej instytucja
zamawiajgca powinna nie tylko uzasadni¢ decyzje o uznaniu niektérych danych za poufne,
lecz powinna réwniez przekazac¢ w neutralnej formie, na ile to mozliwe i w zakresie, w jakim
takie przekazanie pozwala na zachowanie poufnego charakteru okreslonych elementéw tych
danych, w odniesieniu do ktérych ochrona jest z tego tytutu uzasadniona, zasadniczg tre$¢
tychze danych odrzuconemu oferentowi, ktéry ich zgda, a w szczegodlnosci tres¢ danych
dotyczgcych tych elementéw decyzji i wybranej oferty, ktére majg kluczowe znaczenie
(zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipedos regiono atliekg tvarkymo centras,
C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 122, 123). Instytucja zamawiajgca moze zatem

w szczegolnosci — o ile prawo krajowe, ktéremu podlega, nie stoi temu na przeszkodzie —
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przekaza¢ w formie streszczenia niektére elementy zgtoszenia Ilub oferty oraz ich
charakterystyke techniczng w sposob uniemozliwiajgcy identyfikacje informacji poufnych.
Ponadto przy zatozeniu, ze informacje niemajgce poufnego charakteru bedg odpowiednie
do zapewnienia  poszanowania  przystugujgcego odrzuconemu  oferentowi  prawa
do skutecznego $rodka prawnego, instytucja zamawiajgca bedzie mogta zwrécic sie
do wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, o dostarczenie jej jawnej wersji dokumentow
zawierajgcych informacje poufne (wyrok z dnia 7 wrzesnia 2021 r., Klaipedos regiono atliekg
tvarkymo centras, C-927/19,EU:C:2021:700, pkt 124, 125).

Instytucja zamawiajgca musi — na potrzeby ustalenia, czy odmoéwi oferentowi, [...],
dostepu do przedstawionych przez pozostatych oferentéw informacji odnoszgcych sie do ich
stosownego doswiadczenia i zwigzanych z nim referencji, do tozsamosci i kwalifikacji
zawodowych osob proponowanych do wykonania zamoéwienia lub podwykonawcéw oraz
do koncepcji projektow, ktére majg zosta¢ zrealizowane w ramach zamowienia, i sSposobu
jego realizacji — ocenic, czy informacje te majg warto$¢ handlowa, ktéra nie ogranicza sie
do danego zamdwienia publicznego, gdyz ich ujawnienie mogfoby zaszkodzi¢ uzasadnionym
interesom handlowym Ilub uczciwej konkurencji. Instytucja zamawiajgca moze ponadto
odmoéwi¢ udzielenia dostepu do tych informacji, jezeli — nawet gdy nie majg one takiej
warto$ci handlowej — ich ujawnienie mogfoby utrudni¢ egzekwowanie prawa Ilub bytoby
sprzeczne z interesem publicznym. Instytucja zamawiajgca musi, w przypadku odmowy
petnego dostepu do informacji, udzielic owemu oferentowi dostepu do zasadniczej tresci tych
informacji, tak aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego $rodka prawnego.

W orzecznictwie lzby wskazuje sie, ze: Aby informacje takie stanowity tajemnice
przedsiebiorstwa muszg one posiadac¢ warto$¢ gospodarczg. O tym, czy dane informacije
rzeczywiscie posiadajg warto$¢ gospodarczg, nie decyduje subiektywne przekonanie
przedsiebiorcy, lecz kryteria obiektywne. Zgodnie z przyjetym w literaturze przedmiotu
poglagdem, decyzja o utajnieniu poszczegoélnych informacji nie moze zatem wynikac tylko
ze swobodnego uznania przedsiebiorcy, lecz powinna opiera¢ sie na uzasadnionym
przypuszczeniu, ze dana informacja nie byta jeszcze publicznie znana, jej ujawnienie
zagrazatoby istotnym interesom przedsiebiorcy oraz informacja ta moze by¢ uwazana
za poufng w Swietle zwyczajéw i praktyk danej branzy. Tajemnice przedsiebiorstwa stanowig
takie informacje, ktére mogg przedstawiac realng warto$¢, zwfaszcza dla konkurencji
W danej branzy na rynku (z uzasadnienia wyroku w sprawie sygn. akt KIO 2602/13).

Z kolei nie moze uzasadniac utajnienia danych podwykonawcéw subiektywna obawa
o ich nielojalnos¢, gdyz wykonawca dziatajgcy z nalezytg starannos$cig powinien by¢ w stanie
nawigzac z podwykonawcg stosowang relacje prawng, ktéra zagwarantuje mu jego lojalno$c

(z uzasadnienia wyroku z z 4 kwietnia 2019 r. sygn. akt. KIO 466/19).
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Trudno uznac, aby wykaz tworzony wylgcznie na potrzeby danego postepowania
mogt zosta¢ uznany za informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa. Oczywistym jest,
ze celem objecia tajemnicqg przedsiebiorstwa wykazu o0sob przez Wykonawce jest
uniemozliwienie weryfikacji przez wykonawce konkurencyjnego, doswiadczenia oséb pod
katem czy to spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez prawidtowoSci
przyznania przez zamawiajgcego punktacji w danym kryterium. Taki wykaz powstaje tylko
i wytgcznie na potrzeby danego postepowania — a zatem w celu weryfikacji zawartych w nim
informacji przez Zamawiajgcego. Zestawienie 0sob wyszczegdlnionych w wykazie ma zatem
charakter ,chwilowy” (z uzasadnienia wyroku Izby z 11 grudnia 2020 r. sygn. akt KIO
3061/20).

{subsumpcija}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow,
jak na wstepie odwotania, w tym niedochowanie wypracowanych w orzecznictwie
standarddw, na ktore wskazat w ramach argumentacji prawne;.

{ad pkt 2. — zarzut drugi}
{okoliczno$ci faktyczne}

Zamawiajgcy oczekiwat ziozenia wyjadnien oraz dowodow, ktére potwierdzityby,
ze ztozona oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SWZ, w tym w warunkach
umowy, opisu przedmiotu zamowienia i programu funkcjonalno-uzytkowego, a cena oferty
obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia, w tym rowniez wszelkie koszty
temu towarzyszgce temu.

Wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Szymar majg ponizej zidentyfikowane braki.

Po pierwsze, dla Etapu 1 wskazano niemalze tylko na koszty, ktére dotyczg personelu
wykonawcy. Poza tym co prawda krétko wskazano kwote kosztu wiercen geotechnicznych,
jednak nie koresponduje ona z zastosowaniem tak zaawansowanych technologicznie
urzgdzen, jak te z oferty techniczno-cenowej zatgczonej w ramach wyjasnien z 9 maja
2023 r. Catos¢ prac za realizacje etapu 1 okreslono przy tym o ponad 100 tys. zt mniej niz
uprzednio w ramach wspomnianej oferty.

Po drugie, brak kalkulacji kosztu zaangazowania projektanta, cho¢ wedtug PFU (pkt
8.1.2.1 i pkt 13 lit. d) do realizacji zadania wykonawca powinien dysponowa¢ minimum jedng
osobg posiadajgca uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej.

Po trzecie, w ramach wykonania Etapu 3 nie uwzgledniono kosztow takich istotnych
elementéw wyszczegdlnionych w PFU, jak: przytgcza medidw (woda, energia), zajecia
terenu czy wykonania drég tymczasowych. Nawet jesli Konsorcjum Szymar nie planuje z ww.

przytagczy skorzystaé w toku ewentualnej realizacji zamowienia, nie uwzgledniono kalkulacji
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dostawy wody technologicznej i kosztéw pracy agregatu.

Po czwarte, w wycenie Etapu 4 nie uwzgledniono badania chtonnosci otworéw
i materiatu do udrazniania, o ktérych mowa w tresci PFU (str. 24-26): W ramach wykonania
zadania przewiduje sie wiercenie i zarurowanie otwordw technologiczno-podsadzkowych
wykorzystywanych do zattoczenia mieszaniny podsadzkowej do wyrobisk podziemnych...
Zarurowanie wykonanych otworéw nalezy dostosowa¢ do budowy geologicznej oraz
stwierdzonych pustek i anomalii.

Po piagte, materiat przeznaczony na wykonanie prac podsadzkowych w zakresie
Etapu 5 nie zawiera wody, ktéra jest niezbedna do wykonania mieszaniny do zattoczenia.
Zgodnie opisem dla tego etapu w PFU (str. 26): Wode do celow podsadzkowych nalezy
pozyskac najlepiej z sieci wodociggowey. Jesli to nie bedzie mozliwe to nalezy zaprojektowac
i wykona¢ wiasne ujecie wod podziemnych wraz z dokumentacjg projektowg i wymaganymi
pozwoleniami (z wyrobisk korytarzowych wyeksploatowanych poktadéw) Ilub ujecie
powierzchniowe (np. z cieku Kozi bréd w uwzglednieniu z jego zarzgdcg tj. PGW Wody
Polskie Zarzad Zlewni w Katowicach). Jakos$¢ wody nie powinna pogarszac jako$ci wod
w likwidowanych wyrobiskach. Podano 20 tys. ton spoiwa (cho¢ w wyjasnieniach z 9 maja
2023 r. wskazano 5 tys. wiecej) oraz pominieto koszt (100zt/m3) dla wytworzenia 20 tys. m?
mieszaniny. Skalkulowano tylko materiat i personel, brak kosztéw napraw i amortyzaciji
sprzetu.

Po szdste, w zakresie Etapu 6, o ile przewidywany koszt badan geotechnicznych to
239.600,00 zt netto (a fgcznie na wykonanie badan geotechnicznych i geofizycznych
311.600,00 zt netto), o tyle ze wspomnianej ofercie techniczno-cenowej wynika wykonanie
srednio raz w miesigcu przez 12 miesiecy badania geofizycznych i geotechnicznych przy
uzyciu konduktometra w ilosci 1500 m.b. profili, metodg georadarowg GPR w ilosci ok. 1500
m.b. profii wraz z tomografie elektrooporowa; fgczny przewidziany koszt badan
geofizycznych 864000,00 zt netto; przewidziano rowniez wykonanie badan geotechnicznych
w postaci sond dynamicznych w ilosci 195 m.b. Powszechnie przy tym wiadomo, ze do
wykonania badan geofizycznych i geotechnicznych wymagany jest odpowiedni sprzet (m.in.
sondy) i zaangazowanie specjalistycznie wykwalifikowane] kadry pracowniczej (geofizyk
i geotechnik).

Po siddme, w zakresie Etapu 7 okreslono koszt likwidacji 317 szt. otworéw w cenie
100zt netto/szt. bez wykazania odrebnie materiatu. Brak kosztow przywrécenia terenu
do stanu pierwotnego. Ponadto skalkulowano tylko materiat i personel, brak kosztéw napraw
i amortyzacji sprzetu.

Po 6sme, dla catosci zadania nie skalkulowano kosztow: zuzycia energii, utylizacji

odpaddw, zaplecza, sprzetu (amortyzacje, naprawy). Nie uwzgledniono podatku VAT
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od personelu (wynagrodzenie brutto i koszty pracodawcy stanowig bowiem element
sktadowy ceny oferty netto).
{okolicznosci prawne}

Jak to podsumowano [po przywotaniu stosownych wypowiedzi orzecznictwa],
obowigzkiem wykonawcy, wzgledem ktérego zrodzito sie domniemanie ztozenia oferty
zawierajgcej razgco niskg cene, jest: po pierwsze — wskazanie konkretnych okolicznosci,
ktére przemawiajg za mozliwoscig okreslenia ceny na takim witasnie poziomie; po drugie —
wykazanie w jaki sposéb okolicznosci te rzutujg na poziom cenowy oferty, czyli
wygenerowanych dzieki temu oszczednosci; po trzecie — poparcie powyzszego materiatem

dowodowym.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie z 20 lipca 2023 r. wnidst o jego oddalenie,

nastepujgco odnoszac sie do zawartych w nim zarzutow
{ad zarzutu pierwszego}

Zdaniem Zamawiajgcego Wykonawca szeroko uzasadnit wartos¢ gospodarczg
informaciji podlegajgcych utajnieniu.

Takie dane, jak sposob kalkulacji ceny ofertowej, czy sposéb budowania strategii
cenowej, stanowig informacje na temat organizacji przedsiebiorstwa wykonawcy. Metoda
kalkulacji ceny jest efektem do$wiadczenia danego przedsiebiorcy i zdobytego know-how,
przez co informacje te posiadajg warto$¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy. Ich ujawnienie
mogfoby doprowadzic do znacznego zmniejszenia przychodow przedsiebiorstwa oraz
ograniczenia liczby klientéw. Tym samym, informacje podane w kalkulacji cenowej nalezy
uznac za Scisle zwigzane z prowadzong przez przedsiebiorce dziatalno$cig i majgce dla
niego warto$¢ gospodarczg. Sposob kalkulacji ceny przez wykonawce z pewnos$cig mozna
zaliczy¢ do informacji, ktére stanowig cenne zrodfo informacji dla konkurenciji
(z uzasadnienia wyroku Izby z 21 marca 2023 r. sygn. akt KIO 649/23).

Podobnie, ...fakt pozostawania przez podmioty w relacjach handlowych oraz
informacje ujawniajgce elementy ich wspotpracy majg charakter handlowy i organizacyjny
przedsiebiorstwa oraz mogg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ujawnienie takich informacji, ktére pozornie mogag
wydawac sie mato istotne, moze potencjalnie wptyng¢ na zaburzenie konkurencji, zwtaszcza
na rynkach o waskiej specjalizacji, w ktérych o przewadze konkurencyjnej danego podmiotu
mogg decydowac konkretne relacje biznesowe. Fakt ujawnienia takich relacji moze stanowic
cenng informacje dla konkurentéw, ktorzy podejmujgc dziatania zmierzajgce do zmiany, czy
tez zaburzenia tych relacji, mogg wpltyng¢ na aktualng pozycje rynkowg danego podmiotu,

ktory wezesniej informacije te utrzymywat w poufnosci (z uzasadnienia wyroku Izby z 9 maja
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2022 r. sygn. akt KIO 991/22).

W kontekscie przywofanych powyzej fragmentow uzasadnien wyrokéw Izby
Zamawiajgcy nadmienit, ze poniewaz przedmiot tego zamdwienia dotyczy waskiej
specjalizacji, na rynku funkcjonuje bardzo ograniczony katalog podmiotéw zdolnych do jego
wykonania. Taki precedensowy charakter i zakres zadania potwierdza, ze zaréwno metoda
kalkulacji ceny, jak i lista kontrahentow wspotpracujacych z wykonawcg przy jego wykonaniu,
posiadajg wartos¢ gospodarczg i mogg by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Fibrenet obszernie i wyczerpujgco, w kilkunastu punktach wyjasnia, jakie dziatania
podjgt celem ochrony informacji, m.in. poprzez ograniczenie kregu os6b majgcych do nich
dostep, oznaczanie korespondencji jako poufnej, zabezpieczenie hastem na serwerze,
zobowigzanie pracownikbw do zachowania w poufnosci informacji, przechowywanie
dokumentdéw zawierajgcych te informacje w osobnych pomieszczeniach, do ktérych dostep
weryfikowany jest za pomocg identyfikatora, przyjecie polityki bezpieczenstwa informaciji.

Fibrenet wykazat Zamawiajgcemu powyzsze zalgczajgc Polityke Bezpieczehstwa
Informaciji.

{ad zarzutu drugiego}

Zarzut razgco niskiej ceny w ofercie Konsorcjum Szymar nie uwzglednia specyfiki
przedmiotowego postepowania.

[ETAP 1 i 6] Jako koszt badan geofizycznych w wyjasnieniach zostat uwzgledniony
koszt pracownikow, ktéry (z uwagi na charakter tych robot, brak zuzycia sprzetu) jest
w praktyce catkowitym kosztem tych zadan.

[ETAP 2] Brak uwzglednienia jako osobnej pozycji kosztu zaangazowania projektanta
nie jest mankamentem wyjasnien i nie jest sprzeczny z wymaganiami Zamawiajgcego. O ile
wedlug PFU do realizacji tego wykonawca powinien dysponowac¢ osobg posiadajgca
uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej, o tyle takie uprawnieniami ma najczesciej geolog lub kierownika budowy,
ktérych zatrudnienie zostato objete wyjasnieniami. Ze wzgledu na charakter zadania
gtdbwnym wykonawcg dokumentacji projektowej bedzie uprawniony geolog.

[Etap 3] Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ pozyskania wody =z ujecia wod
podziemnych wykonanego na potrzeby zadania (PFU str. 26), co koresponduje
z przewidzeniem w wyjasnieniach dla etapu 4 koszt wykonania przez firme zewnetrzng
z tgcznie 49.815 zt brutto, trzech studni, ktére wykorzystywane bedg do pozyskania z nich
wody do celéw technologicznych.

[Etap 4] Z tresci dokumentdw zamodwienia wynika, ze ze wzgledu na istniejgce
warunki hydrogeologiczne w rejonie projektowanych robét uzdatniajgcych podtoze terenu,

tj. utrzymywanie sie poziomu woéd gruntowych w gérotworze powyzej zrobow poktadéw 208
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i 209-210 (co opisano w rozdz. 1.2 i 1.3 PFU) na rzednej okoto +308,0, obiektywnie badanie
chtonno$ci otwordéw i stosowanie materiatu do udrazniania nie moze by¢ przeprowadzone.
Wykonawca prawidtowo nie kalkulowat takiego kosztu, gdyz takie badanie mozna wykonac¢
wytgcznie wtedy, gdy poziom wody jest ponizej wyrobisk gorniczych.

[Etap 5] Wykonawca ujagt w wyjasnieniach koszt wykonania studni, stagd w zakresie
tego etapu nie ma koniecznosci dodatkowego wyodrebniania kosztu wody. Na tym etapie
woda bedzie pompowana juz w jednym obiegu. Woda wykorzystywana do prac
podsadzkowych bedzie pobierana z ujecia (studni) wod podziemnych, ktére zostanie
wykonane w ramach poprzedniego etapu 4, jak to juz wskazano powyze;.

Co do kosztéw spoiwa, 20 tys. ton spoiwa jest wystarczajgce do sporzgdzenia 20 tys.

m? mieszaniny.

Przystepujgcy w swoim pismie procesowym z 25 lipca 2023 r. popart stanowisko
Zamawiajgcego odnosnie dotyczgcego go zarzutu nr 1 odwotania. Poza tym Przystepujacy
wdat sie w polemike z trescig uzasadnienia faktycznego odwotania, zaprzeczajgc kolejno
zawartym tam twierdzeniom co do niewykazania przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, na czele z warto$cig gospodarcza,

w odniesieniu do zakresu informacji objetego zastrzezeniem.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska

i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony material dowodowy,
jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy pzp.

Odwotujgcy wykazat w odwotaniu takg legitymacje w kontekscie stawianych zarzutow,
tj. uwzgledniajgc fakt, ze na tym etapie miat obowigzek jedynie zakwestionowac¢ zaniechanie
odrzucenia jako zawierajgcej razgco niskg cene jednej z ofert sklasyfikowanych przed nim,
a w stosunku do drugiej poprzestaé¢ na zaskarzeniu odmowy udostepnienia mu dokumentow,

z ktérych ma nadzieje wywies¢ zarzuty zmierzajgce do odrzucenia rowniez tej oferty.
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{rozpoznanie zarzutu nr 1}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Wyjasnienia Fibrenetu z 16 czerwca 2023 r. nie zawierajg danych kalkulacyjnych
czy opisu sposobu wykonania robét na takim poziomie szczegotowosci, ktéry pozwolitby
na stwierdzenie, ze informacje te zdradzajg jakies unikalne know-how. Uzasadnienie
utajnienia tej czesci wyjasnien de facto sprowadza sie do btednego kota, gdyz wartos¢
gospodarcza zastrzezonych informac;ji, dotykajgcych takich oczywistych aspektéw wyjasnien
ceny oferty, jak koszty wykonania tego zamowienia czy zatozona na potrzeby tej konkretnej
oferty marza, ma wynika¢ z ich wartosci dla Fibrenetu. Nie sposob przy tym stwierdzic,
do czego konkretnie w tresci tych wyjasnien referujg tak hastowe i enigmatyczne okreslenia
z uzasadnienia, jak: ,zasady kalkulacji wynagrodzenia i szacowania ryzyk osobowych”,
.-metodyki wykorzystywane przez firme”, ,technologie planowania organizacji oraz realizacji
robot budowlanych” etc.

Z kolei w sytuacji, gdy Fibrenet jawnie oswiadczyt w ofercie, ze w celu wykazania
warunkéw udziatu dotyczgcych zdolnoéci zawodowych i technicznych polega na zasobach
Przedsiebiorstwa Miejskiego MZUM S.A. z siedzibg w Dgbrowie Gérniczej i Przedsiebiorstwa
Robot Geologiczno-Wiertniczych sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu [w pkt 4. zatgcznika nr 1
do Formularza ofertowego] oraz wskazat te podmioty gospodarcze jako podwykonawcow,
ktorym zamierza powierzy¢ wykonanie prac przygotowawczych i projektowych oraz robot
budowlanych [w zatgczniku nr 5 do Formularza ofertowego], a przedsiebiorstwa te jawnie
zobowigzaty sie do wykonania tych ustug lub robo6t budowlanych [zatgczniki nr 3 do
Formularza ofertowego] — bezprzedmiotowe jest powotywanie sie na wartos¢ gospodarczg
wynikajgcg z tego, ze powziecie przez konkurencje informacji o lokalnych podwykonawcach
moze pozbawi¢ Fibrenet owej przewagi konkurencyjnej...[cytat z przedostatniego akapitu
na str. 23. wyjasnien].

Zamawiajgcy nie przeprowadzit pogtebionej analizy tresci przedstawionych mu przez
uzasadnien w kontekscie treéci utajnionych dokumentéw, skoro utajnione pozostaty
w szczegolnosci ponizsze enuncjacje Firbrenetu:

(...)

Warto podkreslic, ze Fibrenet prowadzi rozsgdng polityke kadrowo-pfacowg, co rowniez jest
Jjednym z elementéw umoZzliwiajgcych temu wykonawcy zaoferowanie ceny nizszej od
konkurencji, ale wcigz rynkowej i realnej. Jedynym z elementéw takiej racjonalnej polityki

kadrowej jest zatrudnianie wytgcznie takich pracownikéw, ktérzy na dany moment realizujg
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konkretne czynno$ci na rzecz pracodawcy/ zleceniodawcy. Fibrenet nie prowadzi polityki
zatrudniania i opfacania pracownikow w sytuacji braku realizacji projektu, do ktérego dana
osoba posiada stosowne kompetencje (tzw. ,utrzymywanie pracownikow”, ktéra to polityka
jest czesto stosowana przez duze firmy). Dlatego tez — w ramach niniejszego projektu,
Wykonawca przedstawi zobowigzania do zawarcia umowy o prace lub umowy o $wiadczenie
ustug, dla osoéb, z ktérymi nawigzany zostanie stosunek pracy/ umowa o wspotpracy
wytacznie wowczas, gdy Fibrenet uzyska realizacje niniejszego zamowienia.

Dowdd:

- Zanonimizowane umowy o prace (kierownik robot telekomunikacyjnych/kierownik dziatu
projektowego, koordynator projektu, technik-monter (4 umowy wraz z aneksami) — tajemnica
przedsiebiorstwa;

- Zobowigzania do zawarcia umowy o prace w przypadku rozpoczecia realizacji kontraktu
(specjalista ds. kosztorysowania, koordynator ds. projektéw, specjalista ds. projektowych) —
tajemnica przedsiebiorstwa;

- Zobowigzania do zawarcia umowy cywilno-prawnej w zakresie petnienia samodzielnych
funkgciji technicznych w budownictwie w przypadku rozpoczecia realizacji kontraktu (kierownik
robdt, kierownik kontraktu) — tajemnica przedsiebiorstwa;

— Zanonimizowane zgtoszenia do ZUS (6 szt.) — tajemnica przedsiebiorstwa;

— Potwierdzenie optacenia sktadki ZUS za marzec 2023 r. — tajemnica przedsiebiorstwa.

[str. 8., przy czym powyzsza lista dowodow zostata powtdrzona w ramach listy zatgcznikow
z pkt 12)-16) na str. 28. wyjasnien]

(-.)

Kwestig wyjgtkowo istotng w zakresie niniejszych wyjasnienn jest fakt, ze Fibrenet
w wyjasnieniach opisuje nie tylko same elementy cenotwoércze, ale jednocze$nie opisuje
technologie, w jakiej zamierza wykonac przedmiotowe zamoéwienie. Co istotne — technologia,
ktérg Fibrenet zamierza zastosowac jest prawnie chroniona i objeta prawem wifasnosci
intelektualnej. Bowiem — partnerom biznesowym Wykonawcy w niniejszym Postepowaniu
przystugujg patenty, ktoére chronig niniejszg technologie. Udostepnienie tychze patentow
pozostatym uczestnikom Postepowania prowadzitoby wprost do utraty przewagi
konkurencyjnej Fibrenet, ale réwniez do ujawnienia technologii objete patentem.

Dowéd:

— Patent 208788 — $rodek uszczelniajgcy do tworzenia przeston hydrozelowych — tajemnica
przedsigbiorstwa;

- Patent 216864 — hydrauliczna mieszanina do lokowania niebezpiecznych dla Srodowiska
odpadow w sktadowiskach gruntowych — tajemnica przedsiebiorstwa;

- Patent 217523 — sposob wykonywania przestony hydroizolacyjnej, zwtaszcza poziomej
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dla fundamentéw obiektéw budowlanych — tajemnica przedsiebiorstwa;

- Patent 229788 — spoiwo hydroizolacyjne do tworzenia przegrod przeciwfiltracyjnych —
tajemnica przedsiebiorstwa.

[ostatni akapit na str. 24. i poczatek str. 25., przy czym powyzsza lista dowoddéw zostata
powtdrzona uprzednio na str. 6. oraz w ramach listy zatgcznikéw z pkt 8)-11) na str. 28.
wyjasnien]

(-.)

Zastrzezone informacje obejmujgce imie i nazwisko personelu (oraz inne dane pozwalajgce
na ustalenie tozsamo$ci osoby) stanowig dane osobowe w rozumieniu Rozporzgdzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie
ochrony o0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdle
rozporzgdzenie o ochronie danych) (Dz. Urz. L 119 z 4.05.2016 r.) i sg chronione na gruncie
tego Rozporzgdzenia — ustawodawca zatem nadaje im charakter poufny i obliguje innych
do ich ochrony.

Wykonawca jako administrator przedmioftowych danych ma podstawe prawng
do udostepnienia danych osobowych zamawiajgcemu publicznemu (posiada tez zgody
swego personelu na takie udostepnienie). Realizuje tez obowigzek informacyjny okreslony
wart. 13 i 14 RODO wobec swego personelu wynikajgcy z udostepnienia tych danych
zamawiajgcemu publicznemu zgodnie z wymaganiami zawartymi w dokumentacji
postepowania.

Na gruncie obowigzujgcych przepiséw prawa udostepnienie tych danych innym podmiotom
uczestniczgcym w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego — to jest
nieograniczonemu

kregu 0sOb, ktoére przy braku odpowiedniego zastrzezenia ich poufnosci mogtyby pozyskac
te dane w zwigzku z mozliwos$cig zapoznania sie z dokumentacjg postepowania, stajgc sie
odrebnym administratorem danych — stanowitoby naruszenie prawa i mogtoby wigzac¢ sie
z powaznymi sankcjami dla Wykonawcy.

Powyzsze moze doprowadzi¢ do wystepowania z roszczeniami odszkodowawczymi przez
osoby ktérych dane zostatyby udostepnione, a takze do obcigzenia Wykonawcy karami
administracyjnymi nawet do 20 000 000 euro lub 4% catkowitego rocznego $wiatowego
obrotu przedsiebiorstwa. Sankcja w tej wysokosci moze zosta¢ natozona m.in. za
przetwarzanie danych osobowych niezgodnych z postanowieniami RODO, niedotrzymanie
warunku wyrazenia zgody na przetwarzanie danych Ilub niedopetnienie obowigzku
informacyjnego (art. 83 ust. 5 Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)

2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwigzku
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z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/we z dnia 27 kwietnia 2016 r. Dz.Urz.UE.L Nr 119, str. 1). Wynika
Z powyzszego Wykonawca moze zostac¢ narazony na naftozenie kar administracyjnych czyli
poniesienie okre$lonej szkody. Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wartos$¢
gospodarcza moze by¢ wykazywana rowniez jako ewentualna szkoda jakg moze ponie$c
dany wykonawca: (...)

[str. 7.-8. pisma Firbrenet z 26 czerwca 2023 r.]

Nie sposdb powaznie twierdzi¢, ze prowadzanie tak ogolnikowo opisanej ,rozsgdnej
polityki kadrowo-ptacowej” ma charakter unikalny i nie jest przedmiotem powszechnego
dazenia kazdego przedsiebiorcy nastawionego na zysk dgzenie do obnizenia kosztéw
osobowych. Zatgczone do wyjasnien umowy o prace czy zgtoszenia do ZUS nie zawierajg
danych osobowych, bo zostaty zanonimizowane.

Z kolei powotanie sie na RODO ma charakter wytgcznie perswazyjny i nie ma
zwigzku z wykazywaniem przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, na ktérg powotat sie Fibrenet jako podstawe utajnienia
w poczynionych zastrzezeniach.

Z zatgczonych umow o prace i zobowigzan do zawarcia ich, ani nie wynika, ze osoby
te uwazajg ich tre$¢, w tym swoje dane osobowe i wysokos¢ umédwionego wynagrodzenia,
za tajemnice, ani ze zobowigzaty sie do utrzymania tych informacji w tajemnicy wzgledem
Fibrenetu.

Zamawiajgcy przeszedt réwniez do porzgdku dziennego nad tym, ze objasnienie
technologii wykonania zaméwienia w znakomitej wiekszosci stanowi przytoczenie informacji
zawartych w zatgczonych opisach patentéw przystugujgcych powyzej wymienionym
podwykonawcom, ktére sg powszechnie dostepne, bo udostepniane na stronie internetowe;j
przez Urzgd Patentowy Rzeczypospolitej Polskiej. Nie na tym przeciez polega ochrona
patentowa, ze nie wiadomo, kto i co opatentowat, ale na uprawnieniu do wytgcznego
korzystania z wynalazku bedgcego przedmiotem patentu przez okreslony czas, w sposéb
zarobkowy (przemystowy, handlowy), przyznanym przez kompetentny w tym zakresie organ.

Wreszcie z zatgczonych ofert podwykonawcow ani nie wynika, ze uwazajg ich tresc,
za tajemnice, ani ze zobowigzaty sie do utrzymania tych informacji w tajemnicy wzgledem
Fibrenetu.

Na analogicznej zasadzie nic nie Swiadczy o tym, ze podwykonawcy, ktorzy wykonali
zamowienia z wykazu robét, uwazali zamieszczone tam informacje za tajemnice
lub zobowigzali sie do utrzymania tych informacji w tajemnicy wzgledem Fibrenetu.

Natomiast utajnienie w tak szerokim zakresie informacji, w tym nazw zatgcznikow,

znaczgco ograniczyto mozliwos¢ bardziej szczegdtowego sformutowania zarzutu.

19



Sygn. akt 2012/23

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach zarzut odwotania jest zasadny.

Jawnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia jest jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zamoéwien publicznych, wyrazong w art. 18 ust. 1 pzp,
a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 18 ust. 2
pzp. Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest art. 18 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca wraz z przekazaniem takich
informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Nalezy zaznaczy¢, ze w poprzednio obowigzujgcej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,poprzednio
obowigzujgca ustawa pzp lub ,popzp”} analogiczne uregulowania zostaty wprowadzone
dopiero ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2014 r. poz. 1153 ze zm.), gdyz pierwotnie ustawodawca nie wskazywat wyraznie
na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu do poselskiego projektu powyzszej ustawy (Sejm RP VII kadenciji, nr
druku 1653) trafnie zidentyfikowano potrzebe skorygowania dotychczasowego stanu
prawnego: Przepisy o zamdwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia. Mimo zasady
JjawnoS$ci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane
do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc informacje bedgce
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji,
ti.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 udziatu w postepowaniu powinny by¢ w peini jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcéow dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wifasciwym 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 popzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu ad casu spetnienia przestanek zastrzezenia informacji jako

tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rola zamawiajgcego w toku badania ofert
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lub wnioskow zostata sprowadzona do stwierdzenia, czy wykonawca temu sprostat,
udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Innymi stowy
jednoznacznie przesadzono, ze to po stronie wykonawcy lezy dotozenie nalezytej
starannosci zaréwno w zastrzeganiu, jak i w uzasadnianiu tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do konkretnych informacji przedstawianych przez niego w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Przy czym wspomnie¢ wypada, ze juz w uchwale z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt
Il CZP 74/05 Sadu Najwyzszy wskazywat, ze w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢é dokonanego przez oferenta zastrzezenia
dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan
wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. A nastepstwem stwierdzenia
bezskutecznosci zastrzezenia jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

De lege lata przepis art. 18 ust. 3 pzp nakfada zatem na wykonawce obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Natomiast zamawiajgcy toku prowadzonego przez siebie postepowania
ma ocenié, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. 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 owo ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogolne 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. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.).

Jak to ujgt Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 1 pazdziernika
2021 r. sygn. akt XXIIl Zs 53/21, przewidziany przez ustawodawce obowigzek ,wykazania”
winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu Kodeksu
postepowania cywilnego. Natomiast sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych
informaciji jako poufnych nie jest wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej,
gdyz oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej
przestanki wynikajgcej z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 popzp [aktualnie art. 18 ust. 3 pzp].

Wykonawca, ktéry chce skutecznie utajni¢ przed innymi wykonawcami i osobami
trzecimi informacje przedstawiane zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, zobowigzany jest wykaza¢ fgczne wystgpienie przestanek wynikajgcych
z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, czyli ze te informacje: po pierwsze — majg dla przedsiebiorstwa

charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub jeszcze inny cechujacy sie wartoscig
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gospodarczag, po drugie — jako catos¢ lub w szczegbdinym zestawieniu i zbiorze nie sag
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, po trzecie — ze uprawniony do korzystania z nich
lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Przede wszystkim nie budzi w doktrynie i orzecznictwie watpliwosci, ze warunkiem
sine qua non w ramach pierwszej przestanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci
gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa moze byc¢
przedmiotem tajemnicy, ale wytagcznie taka, ktéra ma pewng wartos¢ gospodarcza.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje skfadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa
muszg posiada¢ pewng warto$¢ ekonomiczng, to znaczy — ich wykorzystanie przez innego
przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu wiecej zyskow. Podkre$la sie
réwniez, ze warto$¢ gospodarcza informacji musi mie¢ walor obiektywny, a zatem samo
przekonanie przedsiebiorcy o wartosci posiadanych przez niego informacji jest
niewystarczajgce [tak Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 11 wrzesnia 2014 r. sygn. akt
Il PK 49/14].

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, nalezato zgodzi¢ sie
z Odwotujgcym, ze Przystepujacy, nie dokonat skutecznego zastrzezenia informaciji
dotyczacych kalkulacji ceny ofertowej czy sposobu spetnienia warunkéw udziatu jako
tajemnicy przedsigbiorstwa, a ocena skutecznosci zastrzezenn dokonana przez
Zamawiajgcego byta w tym zakresie powierzchowna.

Jak przypomniat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w uzasadnieniu wyroku
z 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/2 odpowiadajgc na pytanie siodme, celem art. 1
dyrektywy 89/665 (odwotawczej) jest ochrona wykonawcédw przed arbitralnoscig
zamawiajgcych dzieki zapewnieniu istnienia srodkéw prawnych gwarantujgcych skuteczne
stosowanie prawa unijnego w dziedzinie zamowien publicznych, w szczegdlnosci na etapie,
na ktéorym naruszenia mozna jeszcze skorygowac. Aby zapewni¢ poszanowanie prawa
do skutecznego srodka prawnego sad krajowy rozpatrujgcy odwotanie musi zweryfikowaé

czy zamawiajgcy stusznie uznat, ze informacje, ktérych przekazania odmowit, byty poufne.

{rozpoznanie zarzutu nr 2}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Konsorcjum Szymar pismami z 15 i 20 czerwca 2023 r. uczynito zado$¢ wezwaniom
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Zamawiajgcego z 31 maja i 19 czerwca 2023 r., a kwestionowanie tego faktu w odwotaniu
przechodzi do porzadku nas catoksztattem ztozonych wyjasnieh, obejmujgcych rowniez
kalkulacje kosztéw wykonania poszczegoélnych etapéw wynikajgcych z opisu przedmiotu
zamoéwienia.

Zgtoszone w odwotaniu zastrzezenia sg w znakomitej wiekszosci bezprzedmiotowe,
co adekwatnie objasnit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, a czego Odwotujgcy nie
byt w stanie podwazy¢ na rozprawie.

Przede wszystkim w odwotaniu zadne ze zgloszonych zastrzezen nie zostato
skwantyfikowane co do jego wptywu na cene oferty Konsorcjum Szymatr, co zestawic¢ nalezy
z faktem, ze po przeprowadzeniu kalkulacji wykazato ono zysk na poziomie 3 min zi.

Oznacza to, ze de facto nie zostata podwazona w istotnym zakresie prawidlowosé
przedstawionej i objasnionej kalkulacji kosztow realizacji tego zamowienia przez Konsorcjum
Szymar. Wrecz przeciwnie, nawet gdyby nie wzig¢ pod uwage okolicznosci podniesionych
w odpowiedzi na odwotanie, odwotanie nie zawiera okolicznosci, ktore w jakimkolwiek
stopniu podwazatyby, ze cena oferty Konsorcjum Szymar nie pokrywa kosztow realizaciji

zamowienia zgodnie z wymaganiami opisu przedmiotu zamoéwienia.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznos$ciach zarzut odwotania jest niezasadny.

Odwotujgcy bezzasadnie domaga sie odrzucenia oferty Wykonawcy na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy pzp.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
skltadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzag
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamodwienia lub wynikajacymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zaméwienia powigkszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, 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 zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,

w szczegoblnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrécic¢ sie o udzielenie
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wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢
w szczegolnosci: 1) zarzadzania procesem produkcji, swiadczonych ustug lub metody
budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg roboét budowlanych; 3) oryginalnosci dostaw, ustug
lub rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami
dotyczacymi kosztéw pracy, ktérych wartos¢ 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. 0 minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw,
Z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu
przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej; 6) zgodnosci
Z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi
w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie; 7) zgodno$ci z przepisami z zakresu
ochrony srodowiska; 8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania
czesci zamodwienia podwykonawcy.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 4 pzp w przypadku zamdwien na roboty budowlane
lub ustugi zamawiajgcy jest obowigzany zgda¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1,
co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4 i 6.

Wedtug art. 224 ust. 5 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 224 ust. 6 pzp stanowi, ze 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. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Ponadto na mocy art. 537 pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

Poniewaz ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych {dalej:
,POpzp”} zawierata zblizone uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje aktualnos¢
dorobek doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle stosowania poprzednio obowigzujgcych
przepisow.

Nalezy rozwazy¢, co oznacza termin ,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
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do jej okreslenia jest przedmiot zamowienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco niska to taka,
ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w porownaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien i ewentualnie innych ofert zlozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sadow
okregowych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku |zby
z 28 marca 2013 r. sygn. akt KIO 592/13 zauwazono, ze o cenie razgco niskiej mozna moéwié
woéwczas, 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 réznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania
wykonania zamoéwienia z innych Zzrodet niz wynagrodzenie umowne, zamdwienie
to wykonac¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng nierealistyczna,
nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia,
zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie
jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujacg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
m.in. poprzez o0golng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosé i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych. Podobnie wedtug powszechnie
przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sadu
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 realiéw rynkowych. Przyktadem moze byc¢
oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug
za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23
kwietnia 2009 r. sygn. akt XII 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 zamdwienia przy zatozeniu osiggniecia zysku;
zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy
na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zaméwien Publicznych {dalej: ,UZP”} dotyczacej
ceny razgco niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym

wskazano, m.in., ze wustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty

25



Sygn. akt 2012/23

przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia.
Nie definiujg go rowniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw
przedmiotowe] regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia réwniez orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji
wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uznaé oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien. Oznacza to cene
znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamdéwienia ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlane.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych terminéw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznos¢”,
Lniewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnos¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — terminéw
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnosé”, ,koszt wytworzenia®, ,rentowno$¢ na zadaniu®),
powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkdéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegdlnosci powyzsze definicje
nie wyjasniaja, jakiego rodzaju koszty przedsigbiorstwa 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 wptywa¢ na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sSredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byla razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamodwienia, a dokfadniej — jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢
rynkowa przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naklady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

Z art. 224 ust. 6 ustawy pzp wynika norma prawna, zgodnie z ktorg, jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (hipoteza), oferta ta
podlega odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng (dyspozycja). Obecnie obowigzujgca
regulacja odzwierciedla interpretacje poprzednio obowigzujgcego art. 90 ust. 3 popzp, ktéry
literalnie stanowit, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Oczywiste byto bowiem, ze za takie ,potwierdzenie”,
ktére niezwykle rzadko wprost wynika ze ztozonych wyjasnien wraz z dowodami, nalezy

réwniez poczytaé sytuacje, gdy nie potwierdzajg one, ze cena oferty nie jest razgco niska.
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De lege lata nie moze by¢ zatem watpliwosci, ze niewykazanie przez wezwanego
do wyjasnieh wykonawce, ze cena jego oferty nie jest razgco niska miesci sie w zakresie
hipotezy normy prawnej dotyczgcej oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, ktérg w takiej sytuaciji, zgodnie z dyspozycjg tej normy,
zamawiajgcy obowigzany jest odrzucic (art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp).

Przy czym — jak juz powyzej wspomniano — wedtug normy art. 537 pkt 1 pzp (art. 190
ust. 1a popzp) ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa
na wykonawcy, ktéry jg ziozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Jednoczesnie z art. 224 ust. 5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp) wynika,
ze obowigzek ten spoczywa na wykonawcy juz na etapie skifadania wyjasnien
zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku postepowania odwotawczego Izba bada
prawidtowos¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych mu wyjasnien i dowodow,
a dodatkowe okolicznosci i dowody zgtoszone na ich potwierdzenie przez przystepujgcego
co do zasady nie mogg by¢ brane pod uwage.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego
w trybie art. 224 ust. 1 pzp (90 ust. 1 popzp) obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost
w art. 224 ust. 5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp), konsekwentnie wskazywano w orzecznictwie,
ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych,
ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny [por. uzasadnienia wyrokéw
Sadu Okregowego w Warszawie wydanych: 5 stycznia 2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, 13
lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn.
akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3547/13 (dotyczyt wyroku Izby z 7
pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13]. Jak trafnie wskazat Sad
Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt V Ca 459/06,
postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego
wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie. Jesli lektura wyjasnien pozostawia istotne
watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamowienia za cene wskazang w ofercie
jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty.

Wedlug art. 513 pkt 1 i 2 pzp (art. 180 ust. 1 popzp) odwotanie przystuguje
na niezgodng z przepisami ustawy czynnos$¢ lub zaniechanie czynnosci, do ktérej
zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy. Stad dla skutecznego zakwestionowania
wyboru oferty przystepujgcego po udzieleniu przez niego wyjasnien dotyczacych ceny jego
oferty, konieczne a zarazem wystarczajgce jest wykazanie, ze zamawiajgcy hieprawidtowo
ocenit te wyjasnienia. W konsekwencji rowniez Izba zobligowana jest wytacznie do zbadania,

czy wyjasnienia, ktére zostaty ziozone zamawiajgcemu przez wezwanego wykonawce,
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uzasadnity nalezycie cene jego oferty.

Reasumujgc, z przywotanych powyzej przepisow wynika, ze w toku postepowania
odwotawczego nie mozna juz uzupetni¢ uprzednio ztozonych wyjasnieh o nowe okolicznosci
uzasadniajgce cene oferty oraz zgtosi¢ na ich poparcie dowodoéw, gdyz kognicja Izby
ogranicza sie do zbadania w kontekscie zarzutéw odwotania, czy wyjasnienia ztozone
zamawiajgcemu zostaly przez niego prawidtowo ocenione.

Jednakze kluczowe znaczenie w tej sprawie ma to, ze zgodnie z art. 555 ustawy pzp
(art. 192 ust. 7 popzp) Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktére nie byly zawarte
w odwotaniu. Stad niezaleznie od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie
jest zarzucane zamawiajgcemu, lzba jest uprawniona do oceny prawidiowosci zachowania
zamawiajgcego (podjetych lub zaniechanych czynnosci) jedynie przez pryzmat
sprecyzowanych w odwofaniu dla uzasadnienia jego wniesienia okolicznosci, przede
wszystkim faktycznych, a takze, cho¢ w mniejszym stopniu, prawnych. Okolicznosci te maja
decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy,
gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. Taka interpretacja tej normy prawnej jest
zgodna z linig orzeczniczg konsekwentnie prezentowana przez Krajowg Izbe Odwotawczg
i zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdow okregowych, w szczegdlnosci w uzasadnieniu
wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku trafnie wywiddt,
ze lzba nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym
stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé wytgcznie pod katem
wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne,
ktore podwazajg prawidtowosS¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje
wykonawcy.

W konsekwencji odwofanie od zaniechania odrzucenia oferty jako zawierajgcej
razgco niskg cene, ktéra byla przedmiotem badania pod tym wzgledem, o ile moze
ogranicza¢ sie do kwestionowania zaakceptowania przez zamawiajgcego ztozonych mu
przez wezwanego Wwykonawce wyjasnien wraz z dowodami, 0 tyle wymaga
skonkretyzowania okolicznosci faktycznych, ktére wskazujg na to, ze czynno$¢ ta byta
nieprawidtowa. Innymi stowy w takim uktadzie procesowym trescig zarzutu podlegajgcego
rozpoznaniu przez lzbe sg sprecyzowane w odwotaniu zastrzezenia co do tresci ztozonych
wyjasnien, czyli dlaczego nie uzasadniajg one mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia za cene wskazang w ofercie.

Reasumujgc, w rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy w oczywisty sposob nie sprostat
temu, gdyz nie podwazyt tresci wyjasnieh w istotnym zakresie pod wzgledem
merytorycznym, a ograniczyt sie do niekonkretnych zastrzezen, w wigkszosci bez pokrycia

W rzeczywistosci, a ponadto bez przetozenia na cene oferty. Oznacza to, ze zarzut

28



Sygn. akt 2012/23

nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego ztozonych mu wyjasnien, co miatoby obligowac¢

go do odrzucenia oferty, nie potwierdzit sie.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 18 ust. 1 i 3 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu hieuczciwej
konkurencji moze mie¢ istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia. Zamawiajgcy z naruszeniem przepisOw ustawy pzp zaniechat
bowiem odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu wskazanych w sentencji wyroku pism
i dokumentéw w zakresie informaciji warunkujgcych mozliwosé sformutowania skutecznych
zarzutow dotyczacych oferty wybranej przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

Stad Izba — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b
ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentencji. Jednoczesnie w pozostatym zakresie
naruszenie tych przepisow nie potwierdzito sie, stad Izba — dziatajgc na podstawie art. 554
ust. 1 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentenc;ji.

Natomiast wobec bezpodstawnos$ci zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw.
Z art. 224 ust. 6 ustawy pzp.— dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 — orzekia, jak w pkt 2.
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ziozyty sie:
uiszczony wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego w postaci
wynagrodzenia petnomocnika, orzeczono stosownie do jej wyniku w pkt 3. sentencji
na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1 i 2 in principio
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc kazdg ze stron potowg wpisu

i potowg pozostatych kosztow.
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