Sygn. akt: KIO 917/17

WYROK
z dnia 23 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 maja 2017 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: S. GmbH & Co. KG B., (...) i S. Sp. z 0.0, (...) W
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
Centrum Realizacji Inwestycji Region Zachodhni, (...)

przy udziale:

wykonawcy: M.-E. C. E. S.A., (...), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2.  Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: S. GmbH & Co. KG B, (...) i S. Sp. z 0.0., (...), i
2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: S. GmbH & Co. KG B,, (...) i
S. Sp. z 0.0, (...), tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasadza od wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: S.
GmbH & Co. KG B, (...) i S. Sp. z 0.0., (...) na rzecz zamawiajacego: PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Region Zachodni,
(...) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesdc¢set ztotych zero groszy),



stanowigcg koszty postgepowania odwotawczego poniesione z  tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczacCy: .......cccevvuruvnnnnnnnns

Sygn. akt: KIO 917/17

Uzasadnienie



Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie dokumentacji

projektoweyj i robot budowlanych na odcinku M.-Granica 1Z km 285,00 — D. w ramach zadania

pn. Modernizacja Linii kolejowej nr (...) na odcinku G. - Z. — R. — D. wraz z fgcznicami nr

(...)" Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 7 lutego 2017 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2017/S 026-046119.

1)

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy wnidst odwotanie wobec:

czynnosci Zamawiajacego polegajgcej na wyborze oferty M.-E. C. E. S.A. z siedzibg
w K. (dalej ,M.-E.”, ,Przystepujacy”), jako najkorzystniejszej;

zaniechania czynnos$ci Zamawiajgcego, polegajgcej na uznaniu zastrzezenia
dokonanego przez M.-E. w zakresie wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, jako zastrzezenia bezskutecznego, niespetniajacego
wymogow okreslonych art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji dalej ,uznk” (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.)
oraz zaniechania, odtajnienia tej czesci dokumentacji postepowania i udostepnienia
jej Odwotujgcemu;

zaniechania czynnosci odrzucenia oferty M.-E. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3i4 w
zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz z uwagi na fakt, ze zawiera razgco niska cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia;

zaniechania czynnosci wezwania M.-E., w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do
uzupetnienia potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez M.-E., E. e C. S.A.
referencji Portéw i Kolei M. z dnia 29 maja 2013 r.

Wskazujgc na powyzszego Odwotujgcy =zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1.

art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez ich btedne zastosowanie oraz
btedng wyktadnie i w konsekwencji zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego,
polegajacej na uznaniu zastrzezenia dokonanego przez M.-E. w zakresie wyjasnien
dotyczacych razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsigbiorstwa, pomimo tego, ze
M.-E. nie wykazato, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk i Zamawiajgcy miat obowigzek odtajni¢ te czesc
dokumentacji postepowania i udostepnienia tych dokumentéw Odwotujagcemu;

art. 89 ust. 1 pkt 314 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez ich niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie czynno$ci odrzucenia

oferty M.-E., pomimo tego, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w



rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz poniewaz zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

3. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z § 14 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (dalej ,rozporzadzenie”)
poprzez ich niezastosowanie i btedng wyktadnie i w konsekwencji zaniechanie
czynnosci wezwania M.-E., w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez M.-E. E. e C. S.A. referencji Portéw i
Kolei M. z dnia 29 maja 2013 r., w sytuacji, gdy referencja ta powinna zosta¢
poswiadczona za zgodnos$¢ z oryginatem przez ten podmiot trzeci — M.-E. E. e C.
S.A. i zaniechania stwierdzenia, ze M.-E. wykazato spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie niniejszego odwotania
w catosci poprzez nakazanie Zamawiajagcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty M.-E. jako najkorzystniejszej;

2. uznania czynno$ci zastrzezenia dokonanego przez M.-E. w zakresie wyjasnien
dotyczacych razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jako zastrzezenia
bezskutecznego, niespetniajgcego wymogoéw okreslonych art. 11 ust. 4 uznk oraz
odtajnienia tej czesci dokumentacji postepowania i udostepnienia jej Odwotujgcemu;

3. odrzucenia oferty M.-E. na podstawie z art. 89 ust. 1 pkt 3i 4 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
1 uznk oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na to, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk oraz z uwagi na to, ze
zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

4. ewentualnie wezwania M.-E., w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia
potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez M.-E. E. e C. S.A. referencji;

5. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Ponadto, Odwotujgcy wniést o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztdbw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg
przedstawiong na rozprawie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy wyjasnit, ze Zamawiajgcy zaniechat
odrzucenia oferty M.-E. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, a
takze uznania zastrzezenia dokonanego przez M.-E. w zakresie wyjasnien dotyczacych
razgco niskiej ceny, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jako zastrzezenia bezskutecznego,
niespetniajagcego wymogéw okreslonych art. 11 ust. 4 uznk oraz zaniechat odtajnienia tej
czesci dokumentacji postepowania i udostepnienia jej Odwotujgcemu.



1. Nieskutecznos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa M.-E..

Odwotujgcy wyjasnit, ze po wyborze oferty M.-E. jako najkorzystniejszej, zwrocit sie
do Zamawiajgcego w dniu 28 kwietnia 2017 r. z wnioskiem o udostepnienie mu wszystkich
wyjasnien i uzupetnien do oferty M.-E. wraz z wezwaniami Zamawiajgcego. W dniu 2 maja
2017 r., jak podat Odwotujgcy, Zamawiajgcy udostepnit te dokumenty Odwotujgcemu, za
wyjatkiem zastrzezonych przez M.-E. wyjasnien razaco niskiej ceny, uzasadniajgc to (ustnie)
dokonanym przez M.-E. zastrzezeniem zar6bwno samych wyjasnien co do razgco niskiej
ceny, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jak i wyjasnien dotyczacych uzasadnienia
zastrzezenia tej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie zas z art. 11 ust. 4
uznk przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie:

a) nieujawnione do wiadomosci publicznej informacie;

b) techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

c) o do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.

Przy czym, jak podkreslit Odwotujacy, do uznania danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, wszystkie przestanki wskazane w lit. a) do ¢) muszg wystgpi¢ tgcznie
(wyrok KIO z dnia 31 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 338/09). Aby wiec dana czesé
wyjasnien M.-E. mogta by¢ objeta zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, musi ona
spetniaé, jak podkreslit Odwotujgcy, tgcznie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk
oraz jednoczesnie, M.-E. musi wykaza¢ wystgpienie tych przestanek rownoczesnie ze
zlozeniem wyjasnien.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w wyroku KIO z dnia 15 marca 2016 r., sygn. akt:
KIO 275/16 wskazano, ze ,jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje
w rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Tym samym informacje
ztozone przez wykonawce mogg pozostac niejawne tylko w takim zakresie, w jakim
wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru”. Z kolei, jak
podat Odwotujgcy, w wyroku z dnia 27 czerwca 2016 r., sygn. akt: KIO 906/16, KIO
917/16 i KIO 929/16, KIO wskazata, ze: ,Nie ulega watpliwosci, iz zasada jawnosci



postepowania jest jedng z fundamentalnych zasad postepowania o udzielenie
zamowienia. Owszem, ustawa Pzp dopuszcza mozliwos¢ zastrzezenia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale rownocze$nie tez naktada na wykonawce
obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nalezy podkreslic, ze wykonawca chcgc skorzystac z uprawnienia, jakie
przyznaje mu ustawa w tym wzgledzie powinien zachowac nalezytg staranno$¢. W wyroku
z dnia 3 lutego 2015 r., sygn. akt: KIO 108/15 Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita uwage,
iz: ,Nalezy wskazac, ze ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Brak
wyjasnienn wykonawcy lub udzielenie zbyt ogdinikowych wyjasnier winno wskazywac na
niezasadnos$¢ dokonanego zastrzezenia’.

Zdaniem Odwotujgcego, M.-E. nie wskazato w ogdle w wyjasnieniach, ktére same
w sobie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, jakiego rodzaju informacje zawarte sg w
zastrzezonej, jako tajemnica przedsigbiorstwa, czesci wyjasnien, tj. czy sg to informacje
techniczne, czy tez technologiczne, czy organizacyjne. Ponadto, w ocenie Odwotujgcego,
M.-E. nie wskazato, czy informacje te stanowig jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg oraz
tego nie uzasadnito.

W konsekwencji, w opinii Odwotujgcego, M.-E. nie wykazato w jakikolwiek sposaéb,
ze zastrzezone informacje rzeczywiscie spetniajg przestanki, o ktérych mowa w art. 11
ust. 4 uznk i stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Obowigzek ten, jak podkreslit
Odwotujgcy, M.-E. winna byta wykona¢ najp6zniej do dnia sktadania wyjasnien, a
poniewaz temu nie zadoscuczynita, zastrzezenie poczynione przez M.-E. jest
nieskuteczne i nie podlega konwalidacji.

Jak wskazata zas KIO w wyroku z dnia 7 kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 568/15 i
KIO 570/15), na co zwrécit uwage Odwotujacy, ,samo ztozenie uzasadnienia co do objecia
tajemnica przedsiebiorstwa oznaczonych informacji, nie zawsze bedzie owym
Wwykazaniem”, o ktérym mowa w powotanym powyzej przepisie. Wykaza¢ oznacza co$
wiecej, anizeli jedynie wyjasnic. Nie bedg zatem spetniac przestanki z art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp ogdinikowe wyjasnienia, zawierajgce gofostowne, niczym nie potwierdzone,
twierdzenia (czesto zresztg powtarzajgce sie w wielu postepowaniach o udzielenie
zamowienia), ze zastrzezone informacje majg duze znaczenie dla wykonawcy, ze nie
zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, ze posiadajg znaczng warto$¢ gospodarczg,
itd. Dla owego ,wykazania” czesto nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia, i wowczas
wykonawca bedzie zobowigzany nie tylko wyjasnic, ale takze udowodni¢, czy chocby
uprawdopodobni¢, ziszczenie sie poszczegdlnych przestanek warunkujgcych uznanie
danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, a okreslonych w cytowanym powyzej art.



11 ust. 4 UZNK. Aby spetni¢ przestanke ,wykazania” o ktorejf mowa w art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, wykonawca winien zatem wykazac, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. Ze spetniajg fgcznie wszystkie przestanki, okreslone w art.
11 ust. 4 ustawy Pzp, a ktore zostaty przytoczone powyzej”.

Potwierdza to takze, jak podat Odwotujgcy, najnowsze orzecznictwo KIO, gdzie
KIO w wyroku z dnia 9 stycznia 2017 r., sygn. akt: KIO 2293/16; KIO 2295/16, stwierdzita
ze: ,Tres¢ przepisu art. 8 ust. 3 p.z.p., w przypadku zamiaru zastrzezenia przez
wykonawce okreslonych informacji zawartych w ofercie, z uwagi na zawartg w nich
tajemnice przedsiebiorstwa, naktada na wykonawce, juz na etapie sktadania oferty,
obowigzek zadeklarowania jakie dokumenty i w jakim zakresie sg objete ww. tajemnica.
Podkreslic nalezy, ze jednoczesSnie ze ztozeniem os$wiadczenia wykonawca powinien
wykazac, ze zastrzezone informacje, spetniajg tgcznie wszystkie przestanki wymienione w
przepisie art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Zatem niezbedne jest nie tylko sprecyzowanie rodzaju
informacji, ale przede wszystkim wykazanie przez wykonawce, iz posiada ona konkretng
warto$¢ gospodarczg oraz, ze wykonawca podjagt dziatania majgce na celu zachowanie w
poufno$ci takiej informacji”.

Wobec braku tego rodzaju informacji w czesci jawnej dokumentacji, Odwotujacy
poddat w watpliwos¢ spetnienie przez wyjasnienia M.-E. wymogéw dotyczacych
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie razgco niskiej ceny i wnioskowat, ze
zostaly one dokonane z naruszeniem ww. przepisOw prawa, jedynie w celu utrudnienia
weryfikacji oferty M.-E. przez pozostatych wykonawcéw.

Ponadto, Odwotujacy podniést, ze zgodnie z orzecznictwem KIO utajnieniu nie
moze podlega¢ cate pismo zawierajgce okreslone wyjasnienia, lecz tylko ta czesc
informaciji, ktéra faktycznie stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Jak zauwazyt Odwotujacy,
KIO w wyroku z dnia 11 stycznia 2017 r, sygn. akt: KIO 2475/16 stwierdzita, ze: ,Jesli
zamawiajgcy uznat, ze oznaczenie wyjasnien "TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA" i ich
tres¢ obejmujgca metody kalkulacji ceny | konkretne dane cenotwdrcze jest
wystarczajgcym wykazaniem, e zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy, to nalezy podnie$¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 p.z.p. nie
ujawnianiu podlegajg wytgcznie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, nie zas
pismo w catosci ztozone przez wykonawce”.

W konsekwencji Zamawiajacy, jak podat Odwotujacy, zgodnie z uchwatg Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt: [l CZP 74/05, wedtug ktorej
Jhegatywna weryfikacja przez zamawiajgcego wystgpienia niezbednej przestanki
ustawowej przesgdzajgcej o skuteczno$ci dokonania zastrzezenia zakazu udostepniania
informacji (brak podstaw do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa) wywotuje tylko
konsekwencje w postaci wyfgczenia, przewidzianego w art. 96 ust. 4 zd. 1 PZP, zakazu



ujawniania, bezzasadnie zastrzezonych przez oferenta, informacji’, winien uznaé
dokonane przez M.-E. zastrzezenie czesci wyjasnien jako tajemnice przedsiebiorstwa za
bezskuteczne i odtajni¢ te czes¢ wyjasnien i ujawni¢ Odwotujgcemu te czes¢ wyjasnien
M.-E..

2. Razaco niska cena i czyn nieuczciwej konkurencji.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze cena zaoferowana przez
Mota- Engil jest ceng razgco niskg. Odwotujgcy podnidst, iz w niniejszej sprawie mamy do
czynienia nie tylko z ceng razaco niskg w odniesieniu do ceny wskazywanej jako
wynagrodzenie za wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia (ceny ofertowej), ale i w
odniesieniu do poszczegdlnych cen podanych w formularzu ofertowym.

Dla porzadku Odwotujgcy podat, ze z razgco niskg ceng mamy do czynienia, gdy
jest ona niewiarygodna, nierealistyczna, odbiegajgca wysokoscig od wartosci zamdwienia
oszacowanej przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig oraz cen pozostatych ofert
ztlozonych w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub cen
rynkowych, jest to zatem cena, ktéra nie pokrywa kosztow nalezytego wykonania
przedmiotu zaméwienia. Takie rozumienie razgco niskiej ceny, jak podkreslit Odwotujacy,
w odniesieniu do art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp obowigzywato przed, jak i po 28 lipca
2017 r. Z takg wiasnie ceng, zdaniem Odwotujgcego, mamy do czynienia w niniejszej
sprawie. W opinii Odwotujgcego, cena zaoferowana przez M.-E. jest ceng razgcg niska, tj.
nie umozliwia wykonania przedmiotu zaméwienia nalezycie i z osiggnieciem zysku.

Jednoczesnie, jak podkreslit Odwotujacy, ztozenie przez M.-E. oferty zawierajgce;j
razgco niskie ceny jednostkowe stanowi takze czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie
bowiem z trescig art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. W ocenie Odwotujgcego, mamy w tej sprawie do czynienia
wiadnie z takimi praktykami, z uwagi na fakt, iz wykonawca M.-E. zaoferowat ceny
niepokrywajgce kosztow realizacji zamowienia. Nie budzi zatem watpliwosci, zdaniem
Odwotujgcego, iz ich zaoferowanie bylo podykitowane wolg wygrania przetargu ,za
wszelkg cene”, bedgcg wyrazem checi wyeliminowania konkurencji, w tym wifasnie
Odwotujgcego. Odwotujgcy zapowiedziat, ze wykaze podczas rozprawy, iz ceny wskazane
w pkt. 2.5 do 2.9 RCO M.-E. zostaty zaoferowane ponizej kosztéw ich wykonania,
obejmujgcych m.in. koszty zakupu materiatéw do wykonania tych pozycji.

Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana
cena lub koszt lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do

przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania



przedmiotu zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w
tym ztozenie dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w
zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkdéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartosé
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ 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 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujacych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

1a. W przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréwi ustug, ustalonej

przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej

arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci

oczywistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia;

2) warto$ci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,

zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktdére nastapity po wszczeciu

postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajacy moze

zwrdci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Obowigzek wykazania, ze cena nie jest razgco niska, zgodnie z ust. 2 tego
przepisu spoczywa, jak podkreslit Odwotujacy, na M.-E., pod rygorem odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Szczegoblnego podkreslenia wymaga, zdaniem Odwotujgcego, iz zgodnie z
orzecznictwem KIO, dozwolone jest badanie cen jednostkowych pod katem ich razaco
niskiego charakteru w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (wyrok KIO z
11 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 852/15).

Odwotujgcy wskazat, ze ryczaitowy charakter wynagrodzenia nie niweczy
obowigzku prawidtowej kalkulacji ceny. Co wiecej, oferowane przez wykonawce ceny
jednostkowe muszg obejmowac¢ wszelkie koszty, jakie wykonawca obowigzany jest

ponies¢ z tytutu realizacji przedmiotu zaméwienia. Niedopuszczalne jest bowiem



powotywanie sie¢ na mozliwos¢ pokrywania niedoboréw w cenie ryczattowej za jedng
ustuge nadwyzkami w obrebie ceny za drugg ustuge.

Odwotujacy, jak podat, nie twierdzi, ze ceny w ramach wynagrodzenia muszg byc¢
kazdorazowo identyczne lub nadmiernie zblizone. Czasami rdznica cen (zwfaszcza cen
jednostkowych) zwigzana jest z réznymi warunkami, jakie podmioty takie jak Odwotujacy i
M.-E. otrzymuja na rynku. Nie moze by¢ jednak mowy, zdaniem Odwotujgcego, aby réznity
sie one na tyle drastycznie, ze Odwotujacy - jak w niniejszej sprawie - jest w stanie bez
watpliwosci stwierdzi¢, iz sg one nie tylko nierynkowe, ale takze, nie jest mozliwe, aby w
ramach takiej ceny wykonac jakkolwiek zamowienie. Ponadto, w tym przypadku, w ocenie
Odwotujgcego, nie zachodzg na rynku az takie réznice cenowe pomiedzy oferowanymi
pracami podwykonawcow.

Co istotniejsze, jak podniést Odwotujgcy, zanizone ceny, podane w formularzu
cenowym M.-E., dotyczg nie kosztow, ktére mozna bytoby uznac za poboczne, marginalne
lub irrelewantne dla przedmiotu zamoéwienia, ale kosztéw zasadniczych dla wykonania
zamoéwienia.

W niniejszej sprawie, jak wyjasnit Odwotujacy, z uwagi na to, ze zaoferowana
przez M.-E. cena jest nizsza od wartosci wskazanych w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp,
Zamawiajgcy zwrdcit sie do M.-E. o udzielenie w tym zakresie wyjasnien. Konkretnie, jak
podat Odwotujgcy, cena brutto zaoferowana przez M. E. stanowi 75,78 % $redniej
arytmetycznej cen wskazanych we wszystkich ztozonych ofertach (a wiec jest mniejsza o
24,22 %) oraz stanowi jedynie 64,28 % wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35
ust. 1i 2 ustawy Pzp, a wiec nizsza o0 35,72 % od tej kwoty.

Wezwanie sformutowane przez Zamawiajacego wskazywato, jak zauwazyt
Odwotujgcy, na koniecznos$¢ udowodnienia realnosci zaoferowanej ceny globalnej, a takze
poszczegblnych sktadnikbw Rozbicia Ceny Ofertowej. Zamawiajgcy wezwat do
przedtozenia dowoddéw na okolicznos¢ realnosci zaoferowanej ceny. Wskazat na
koniecznos¢ wykazania i udowodnienia istnienia konkretnych uwarunkowan i
obiektywnych czynnikbw towarzyszacych realizacji zamdwienia, ktére pozwolity na
obnizenie ceny przez M.-E. w poréwnaniu do wartosci zamoOwienia oraz cen
zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw.

M.-E., jak podat Odwotujgcy, udzielito wyjasnien, ktdre usatysfakcjonowaty
Zamawiajgcego, ale zdaniem Odwotujgcego, majac na uwadze przedmiot zaméwienia
objety postepowaniem, w zadnej mierze nie mogg uzasadnia¢ zaoferowania tak niskiej
ceny, jakg przedstawito w ofercie M.-E..

Zdaniem Odwotujgcego, cena zaoferowana przez M.-E. winna by¢ wrecz wyzsza

niz innych wykonawcow, ktorzy nie podzlecajg czesci zamdwienia do wykonania przez
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podwykonawcow. Kazdy bowiem przypadek podzlecenia czesci zamdwienia musi
uwzglednia¢ tak marze wykonawcy, jak i podwykonawcy. W przypadku M.-E. cato$¢
zakresu RCO od pkt. 2.5 - 2.10 zostata podzlecona na rzecz M.-E. E. e C. S.A., zas
pozycje RCO 1.1. na rzecz podwykonawcy P. — I. f. P., T. und B. M. GmbH Sp. z o.0.
Oddziat w P. Pozostate pozycje RCO zostaty zadeklarowane do podzlecenia innym
podwykonawcom. Okolicznosci te winny powodowac, zdaniem Odwotujgcego, wzrost
ceny M.-E., a nie jej obnizenie. To samo dotyczy zadeklarowania przez M.-E. korzystania
ze sprzetu technicznego M.-E. E. e C. S.A. zgodnie z wykazem znajdujgcym sie w
zobowigzaniu tego podmiotu do udostepnienia potencjatu technicznego (strona 28 i 29
uzupetnien). Z pewnoscig niskiej ceny zaoferowanej przez M.-E. nie mozna uzasadniaé, w
ocenie Odwotujgcego, razaco niskimi cenami zaoferowanymi przez M.-E. E. e C. S.A. lub
drugiego z podwykonawcéw.

Oferowanie bowiem razgco niskiej ceny przez podwykonawce, jak podkreslit
Odwotujacy, nie uzasadnia oferowania takiej razaco niskiej ceny przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia. Najwieksze réznice, jak zauwazyt Odwotujacy,
pomiedzy cenami oferowanymi przez M.-E. a cenami oferowanymi przez pozostatych
wykonawcow w postepowaniu znajduja sie w pozycjach od 2.5 do 2.19 RCO, ktére zostaty
podzlecone podmiotowi zagranicznemu.

Zdaniem Odwotujgcego, opis przedmiotu zaméwienia oraz sposéb jego wykonania
powoduja, ze wiekszos¢ kosztédw zwigzanych z jego wykonaniem wigze sie z kosztem
materiatbw budowlanych, ktére majg ustalone rynkowe ceny. M.-E., zdaniem
Odwotujgcego, nie jest zas wykonawcg na tyle aktywnym na polskim rynku kolejowym, aby
mégt uzyskac tak znaczace rabaty uzasadniajgce zaoferowanie razgco niskiej ceny. Nie
jest zatem mozliwe, w opinii Odwotujacego, w normalnych warunkach rynkowych,
zaoferowanie tak niskiej jak M.-E. ceny za wykonanie przedmiotowego zamowienia.

Jedyng potencjalng sytuacija, jak wskazat Odwotujgcy, uzasadniajgca zaoferowanie
tak niskiej ceny bylyby szczegélne, ale niedostepne dla pozostatych wykonawcow
okolicznosci i uwarunkowania, pozwalajgce w sposéb obiektywny obnizy¢ zaoferowang
przez M.-E. cene. Zdaniem Odwotujgcego, M.-E. takich okolicznosci i uwarunkowan w
swoich wyjasnieniach nie wykazata. Skoro za$ M.-E. nie wyjasnita i nie udowodnita
okolicznosci i uwarunkowan dostepnych jedynie M.-E., pozwalajacych na zaoferowanie
ceny drastycznie nizszej od wartosci przedmiotu zaméwienia oraz cen zaoferowanych
przez pozostatych wykonawcow, to oferta M.-E. winna zosta¢, zdaniem Odwotujgcego,
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Nie mozna, w ocenie Odwotujgcego, uzna¢ za wystarczajace powotywanie sie
przez M.-E. na ceny zaoferowane przez podwykonawcow z zerowym narzutem M.-E.,

ktore to ceny podwykonawcéw same w sobie sg razgco niskie. Razace obnizenie ceny
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oferowanej przez podwykonawce musi by¢ uzasadnione, jak podkreslit Odwotujacy, w taki
sam sposob, jak zaoferowanie razgco niskiej ceny przez samego wykonawce.

Zgodnie, jak podkreslit Odwotujacy, z ustalonym orzecznictwem KIO - wyrok KIO z
dnia 30 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO 1506/1 - ,Jezeli wykonawca powotuje sie na pewne
okolicznosci, majgce mie¢ wptyw na wysokosS¢ ceny, to powinien rowniez wykazac, w jaki
Sposob zostaty one uwzglednione przy jej kalkulacji. W sytuacji, kiedy ztozone wyjasnienia
nie pozwalajg na zweryfikowanie wiarygodno$ci ceny danej oferty, ti. nie zawierajg
informacji na temat rzeczywistego wptywu powotywanych okolicznosci na wysokosc ceny,
wowczas wypetniona zostaje przestanka do odrzucenia oferty”.

Powyzsze twierdzenia Odwotujgcego potwierdza takze, jak podat, aktualne
orzecznictwo KIO - wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2017 r., sygn. akt: KIO 2391/16; KIO
2392/16, w ktérym KIO stwierdzita, iz: ,,Okolicznosc, ze ceny jednostkowe w postepowaniu
majg charakter wynagrodzenia ryczafttowego, nie zwalnia wezwanego wykonawcy od
przedstawienia kalkulacji ceny oferty, przynajmniej w Zzakresie gtdwnych czynnikow
cenotworczych oraz przedstawienia bezposrednich dowodow ich ponoszenia na wskazanym
poziomie. Aby odpowiedz ztozona na wezwanie wystosowane na podstawie art. 90 p.z.p.
posiadata walor wystarczajgcych wyjasnien elementow oferty majgcych wplyw na wysokosc
ceny - musi by¢ w miare szczegotowa w zakresie elementow skiadajgcych sie na
zaoferowang cene. Stopien ogolnosci podanych informacji przez wybranego wykonawce i
ich niekompletno$¢ powoduje, iz nie mogg one stanowi¢ wyjasnien, o ktorych mowa w art.
90 ust. 11 3 p.z.p. Wykonawca, ktory sktada wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny
powinien, bowiem wskazac, co spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez w jakim stopniu
wskazany czynnik wplynat na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg potwierdzic, iz
ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidfowo oszacowana, zatem nie
stwarza zagrozen dla prawidtowego wywigzania sie wykonawcy z przyjetych obowigzkdow
umownych’.

Majac na uwadze, ze M.-E. nie wykazato, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, a wrecz udzielone wyjasnienia potwierdzajg, zdaniem Odwotujgcego, ze oferta M.-E.
zawiera razgco niskg cene, tj. cene nierealistyczng i niepozwalajgcg na nalezyte
wykonanie zamoéwienia, Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte M.-E. na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

3. Niewltasciwe poswiadczenie referencji.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z § 14 pkt 3 rozporzgdzenia poswiadczenia za
zgodnosé z oryginatem dokumentdéw dotyczgcych podmiotu trzeciego dokonuje podmiot
trzeci. Sporna referencja zostata za$ poswiadczona, jak podat Odwotujgcy, za zgodnosc¢ z
oryginatem przez Wykonawce, a wiec nie moze stanowi¢, zdaniem Odwotujgcego,
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referencji w rozumieniu § 2 pkt 4 ppkt 2 rozporzadzenia.

Z uwagi na to, jak stwierdzit Odwotujgcy, ze bez referencji, a wiec i w konsekwencji
bez wykazania sie przez M.-E. udostepnionego przez M.-E. E. e C. S.A., w trybie art. 22a
ust. 1 ustawy Pzp, doswiadczenia wynikajgcego z wykonania przez ten podmiot robét
budowlanych objetych referencja, M.-E. nie wykazatoby spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.5.1. lit. b) SIWZ, Zamawiajgcy winien wezwac M.-
E., w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia wtasciwie poswiadczonego za
zgodnosé z oryginatem dokumentu referencji. Z braku uzupetnienia przez M.-E. wtasciwie
poswiadczonej referencji, M.-E. winno zostaé, jak wskazat Odwotujacy, wykluczone z
postepowania, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Pismem z dnia 17 marca 2017 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Przystepujacego ,z
wnioskiem o udzielenie umotywowanych wyjasnien wraz ze ztozeniem dowoddw,
dotyczgcych wyliczenia ceny oferty (w tym elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$c
ceny), w szczegolnosci w zakresie wskazanym odpowiednio w art. 90 ust 1 Ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych - w celu wykazania przez Wykonawce, iz
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Wykonawca winien wykazac czy zaoferowana cena rzeczywiScie uwzglednia
wszystkie elementy zwigzane z nalezytym wykonaniem zamowienia. Wyjasnienie powinno
zawierac konkretne dane liczbowe i wskazywac poczynione zatozenia, ktore miaty wptyw na
wyliczenie cen jednostkowych przedstawionych w ,,Rozbiciu Ceny Ofertowej” tj. kalkulacje wraz
Z jej uzasadnieniem oraz z dowodami na jej poparcie. Zamawiajgcy oczekuje, iz Wykonawca
w ramach ww. wyjasnienia przedstawi szczegotowg kalkulacje wszystkich czynnikow
cenotworczych | zatozen jakie miaty wplyw na oszacowanie w odniesieniu do kazdej pozycji
wyszczegolnionej w przedtozonym, przez Wykonawce w ,Rozbiciu Ceny Ofertowej” (t.
odpowiednio nr: 1.1, 2.1 - 2.33), w szczegdlnosci tych odnoszgcych sie do: kosztow
wystepujgcych zaréwno na etapie opracowywania dokumentacji projektowej jak i na etapie
realizacji robot budowlanych, a takze zysk i wkalkulowane ryzyko inwestycyjne. Ponadto
wyjasnienie winno wskazywac czy istniejg konkretne uwarunkowania i obiektywne czynniki jakie
towarzyszy¢ bedg realizacji zamdwienia, ktore wptynety na wysoko$¢ oferowanej ceny wraz
ze wskazaniem opisu tych czynnikow i skali ich wplywu na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.

Przedfozone wyjasnienia nie mogg prowadzic do zmiany tresci oferty.

Oceniajgc wyjasnienia Zamawiajgcy wezmie pod uwage tylko obiektywne czynniki
bezposrednio wskazujgce na zdolno$¢ wykonania zamowienia za cene wskazang w ofercie

(tym samym nie jest wystarczajgcym ztozenie jakichkolwiek wyjasnien).
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Zamawiajgcy zwraca uwage, iz na Wykonawcy spoczywa obowigzek przedstawienia
i udowodnienia Zamawiajgcemu poprawno$¢ oszacowania oferty, ktorg przedfozyt w niniejszym
postepowaniu. Co oznacza rowniez, ze wykonawca samodzielnie decyduje o zakresie
wyjasnien, jak rowniez ma swobode w prezentowaniu dowodow. Jednakze, wskazuje sie, ze
przedstawione wyjasnienia bedg nastepnie stanowity podstawe do dokonania przez
zZamawiajgcego oceny czy zachodzi podstawa do odrzucenia oferty z uwagi na zastosowanie
razgco niskiej ceny.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 23 marca 2017 r.) Przystepujacy przedstawit gtowne
zatozenia, na podstawie ktérych zostata zbudowana i skalkulowana jego oferta oraz
wskazat czynniki cenotwércze w podziale na koszty bezposrednie i posrednie,
uwzgledniajgc kalkulacje wtasng i oferty podwykonawcéw. Jednoczesnie Przystepujacy
przedtozyt szereg ofert na ustugi, roboty i materiaty od kontrahentéw, z ktérymi zamierza
podjgc wspotprace w zwigzku z realizacjg przedmiotowego zamowienia.

Przedmiotowe wyjasnienia razaco niskiej ceny zostaly objete poufnoscig ze
wzgledu na to, iz stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 4
uznk. Uzasadnienie objecia rzeczonych wyjasnien rowniez zostato utajnione z tozsamych
powodow.

W toku rozprawy Przystepujacy odtajnit czes¢ przedmiotowych wyjasnien oraz
uzasadnienie zastrzezenia ich poufnosci. W rzeczonym uzasadnieniu Przystepujacy
wskazat, ze wyjasnienia zawierajg informacje na temat podwykonawcédw i dostawcow
kooperujacych z Przystepujgcym, a zatem obrazujg szczegdétowo zrodta zaopatrzenia
Wykonawcy, ktére to informacje majg wartos¢ gospodarcza. Nadto, Przystepujgcy
wskazat, ze ,dane na temat wartosci robot wraz z podziatem na Robocizne, Materiaf,
Sprzet poszczegdlnych elementow robdt sg jednymi z bardziej wrazliwych informacji
handlowych dotyczgcych naszego przedsiebiorstwa. Majgc na uwadze ograniczony
charakter rynku dostawcow kluczowych materiatow, informacja ta stanowi jedng z
najcenniejszych elementow wiedzy na temat naszej firmy, a jej ujawnienie moze nas w
przysztosSci pozbawi¢ szeregu przewag komparatywnych na rynku robdot budowlanych,
wydatnie utrudniajgc nam efektywne konkurowanie z innymi podmiotami’”.

Przystepujacy oswiadczyt, Zze informacje oraz dokumenty =zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa nie byty ujawniane do wiadomosci publicznej oraz wskazat, ze
podjat szereg czynnosci faktycznych i prawnych (opisujac je i przedktadajgc odpowiednie
dokumenty) w celu zachowania poufnosci informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy, w celu weryfikacji przedmiotowych wyjasnien, powotat w tym
postepowaniu biegtego (pismo z dnia 17 marca 2017 r.).

14



Pismem z dnia 27 marca 2017 r. biegly wyrazit nastepujaca opinie: ,Wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przestat wyjasnienia w pismie z dnia 23.03.2017 r.
w ktorym przedstawia wyliczenia pozycji RCO jak i cato$ciowg kalkulacje, w ktorej sg
wyszczegolnione wszelkie koszty jak i zysk. Wykonawca w wyja$nieniach oprocz
szczegotowych wyjasnien | wyliczenn przedstawit rowniez oferty cenowe na kluczowe
materiaty niezbedne do wykonania zadania. Wykonawca rowniez przedstawit oferty swoich
podwykonawcow na zakres robot, ktore rowniez zostaly skalkulowane. W zwigzku z
niejasno$ciami i nasuwajgcymi pytaniami rekomenduje ponowne wezwanie Wykonawcy w
celu uszczegdtowienia swoich wyjasnien w nastepujgcych kwestiach: Zamawiajgcy w
szczegolnosci prosi o szczegotowe rozbicie wraz z przypisaniem kwot do kosztow
poSrednich jak i wykazania konkretnych kwot oszacowania zysku jak i kwoty na ryzyko.
Zamawiajgcy prosi rowniez o przedstawienie szczegotowych kalkulacji o ktérych mowa w
pismie znak 20008/NPr/23.03.2016 w pkt. 6.1 a).

Zamawiajgcy zwraca sie rowniez z zapytaniem | uszczegotowieniem przez
Wykonawce pozycji dotyczgcych budowy toru zgodnie z wymogami wskazanymi w pkt. 7.1
PFU wraz z przedtfozeniem oferty na sprzet niezbedny do wykonywania tego rodzaju prac.

Podobnie tyczy sie to rowniez prac zwigzanych z budowg rozjazddw, ktérych
wytyczne sg ujete w instrukcji id-114.

Zamawiajgcy rowniez prosi o podanie zaktadanego czasu realizacji poszczegdinych
odcinkéw zadania’.

W zwigzku z powyzszym, pismem z dnia 3 kwietnia 2017 r. Zmawiajacy ,na
podstawie art. 90 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004r Prawo zamowien publicznych, zwraca sie
Z wnioskiem o udzielenie umotywowanych uszczegotowieniem wyjasnien z dnia 23.03.2017
znak 20008/NPr/23.03.2016 wraz ze ztozeniem dowoddw, w szczegdlnosci w zakresie
wskazanym odpowiednio w art. 90 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych - w celu wykazania przez Wykonawce, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy w szczegdlno$ci prosi o szczegotowe rozbicie wraz z przypisaniem
kwot do kosztéw posrednich, jak i wykazania konkretnych kwot oszacowania zysku, jak i
kwoty na ryzyko.

Zamawiajgcy prosi rowniez o przedstawienie szczegdotowych kalkulacji o ktorych mowa w
pismie znak 20008/NPr/23.03.2016 w pkt. 6.1 a).

Zamawiajgcy zwraca Sie rowniez z zapytaniem o0 uszczegdltowienie przez
Wykonawce pozycji dotyczgcych technologii budowy toru zgodnie z wymogami wskazanymi
w pkt. 7.1 PFU (wskazane jest przedfoZzenie oferty na sprzet niezbedny do wykonywania
tego rodzaju prac) zgodnie z Wytycznymi technicznymi wykonania i odbioru robdt
nawierzchniowo — podtorzowych Id-114.
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Podobnie tyczy sie to (Id-114) rowniez prac zwigzanych z transportem i zabudowg
nowych rozjazdow gdzie Wykonawca okreslit technologie wykonania odnoszgc sie do pkt 7.1
.f) PFU, ktéry nie dotyczy rozjazdow lecz budowy toru bezstykowego.

Zamawiajgcy rowniez prosi o0 podanie zaktadanego czasu pracy maszyn do
wymiany nawierzchni i rozjazdow w ramach realizacji wymiany poszczegolnych odcinkow
torow.

Przedtozone wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do zmiany treSci oferty.

Oceniajgc wyjasnienia Zamawiajgcy wezmie pod uwage tylko obiektywne czynniki
bezposrednio wskazujgce na zdolno$¢ wykonania zamowienia za cene wskazang w ofercie
(tym samym nie jest wystarczajacym ztozenie jakichkolwiek wyjasnien).

Zamawiajgcy zwraca uwage, iz na Wykonawcy spoczywa obowigzek
przedstawienia i udowodnienia Zamawiajgcemu poprawno$c¢ oszacowania oferty, ktorg
przedtozyt w niniejszym postepowaniu. Co oznacza rowniez, ze wykonawca samodzielnie
decyduje o zakresie wyjasnien, jak rowniez ma swobode w prezentowaniu dowodow.
Jednakze, wskazuje sie, ze przedstawione wyjaSnienia bedg nastepnie stanowity -
podstawe do dokonania przez Zamawiajgcego oceny czy zachodzi podstawa do
odrzucenia oferty z uwagi na zastosowanie razgco niskiej ceny”.

Pismem z dnia 5 kwietnia 2017 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, w ktorych
odniost sie do wszystkich watpliwosci Zamawiajgcego wskazanych w pismie z dnia 3
kwietnia br. Przedmiotowe wyjasnienia Przystepujgcy objgt poufnoscig ze wzgledu na
tajemnice przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w art. 11 ust. 4 ustawy Pzp. Analogiczne
zastrzezenie poufnosci dotyczy réwniez uzasadnienia utajnienia przedmiotowych
wyjasnien z powotaniem réwniez na tajemnice przedsigbiorstwa.

W toku rozprawy Przystepujacy odtajnit czes¢ przedmiotowych wyjasnien oraz
uzasadnienie zastrzezenia ich poufnosci. W rzeczonym uzasadnieniu Przystepujacy
wskazat w istocie analogiczne powody, jak w pisSmie z dnia 23 marca 2017 r., ktére
Swiadczg, ze zawarte w wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 7 kwietnia 2017 r. biegty wyrazit nastepujacg opinie: ,Zamawiajgcy
dnia 17 marca 2017 roku wezwat Wykonawce do wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny
oferty dla zadania jak wyzej. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
przestat wyjasnienia w pismie z dnia 23.03.2017 r., w ktérym przedstawia wyliczenia pozycji
RCO jak i catosciowg kalkulacje, w ktorej sg wyszczegdlnione wszelkie koszty jak i zysk.
Wykonawca w wyjasnieniach oprocz szczegotowych wyjasnien i wyliczen przedstawit
rowniez oferty cenowe na kluczowe materialy niezbedne do wykonania zadania.
Wykonawca rdwniez przedstawit oferty swoich podwykonawcow na zakres robdt, ktore

rowniez zostaty skalkulowane. Nalezy rowniez zwrdcic uwage, iz wszystkie oferty na

16



materiaty jak i na podwykonawstwo zostaty pozyskane przed terminem sktadania ofert, co
moze S$wiadczy¢ o rzetelnie wykonanej kalkulacji W celu wyjasnienia niejasno$ci
Zamawiajgcy w dniu 03.04.2017 r. wezwat ponownie Wykonawce w celu uszczegotowienia
wczesniejszych wyjasnien. Wykonawca odpowiedziat pismem z dnia 05.04.2017 r.
przedstawiajgc szczegotowe informacje dotyczgce skalkulowania ceny, jaki i zatoZzenia
technologiczne spetniajgce przez Zamawiajgcego ilosci wykonania robot. Wyjasnienia
zostaty poparte rowniez ofertami wynajmu sprzetu. W wyjasnieniach Wykonawca wykazat
warto$¢ kosztow poSrednich jak i zysk i kwote na ryzyko. Zwazajgc na powyzsze
stwierdzam, iz oferta nie ma przestanek razgco niskiej ceny”.

Przedtozone przez Odwotujgcego opracowania: ,Poréwnanie cen oferentow”,
»<Analiza wyceny materiatow”, ,Kosztorys ofertowy” dla przedmiotowego zadania nalezy
uznac, zdaniem lzby, za stanowisko strony w postepowaniu.

Izba odméwita przeprowadzenia dowoddéw =z ofert na materialy i ofert

podwykonawcow z tych przyczyn, ze okolicznosciom, ktére majg by¢ przedmiotem
ustalenia nie sposdb przypisac istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy. Po pierwsze, nalezy zauwazyé, ze za pomocg tych dowodéw mozna ustali¢
jedynie, co oferuje okreslony wykonawca, ale nie sposéb na tej podstawie ustali¢ ani
trendu cenowego w jakims$ asortymencie czy tez cen minimalnych, bowiem mamy do
czynienia z pojedynczymi ofertami dla danego przedmiotu. Po drugie, nie jest uprawnione,
w opozycji do wyjasnien Przystepujgcego, popartych dowodami i obrazujgcych sposéb
budowania i kalkulacji ceny oferty, przyjmowanie okolicznosci przeciwnych. To bowiem
wyjasnienia podlegajg ocenie w kontekscie ceny razgco niskiej i w sytuacji, gdy zgodnos¢
tresci oferty z trescig SIWZ, jesli idzie o zakres swiadczenia, nie jest kwestionowana, a
takiego zarzutu nie podniesiono, to nie sposéb przyjaé, ale nie jest tez to mozliwe na
podstawie zaofiarowanych dowodéw, innej strategii kalkulacji ceny oferty i kosztow
elementow cenotwdrczych.

Izba oddalita wniosek dowodowy sformutowany przez Odwotujgcego o powotanie
dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢ kosztéw realizacji przedmiotowego zaméwienia
uznajac, iz dowdd ten nie jest niezbedny dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy,
bowiem opinie w tym przedmiocie wydat bieglty powotany w niniejszym postepowaniu.
Nadto, wyjasnienia Przystepujacego poddajg sie weryfikacji Izby, réwniez w zakresie,
ktéry kwestionowat Odwotujacy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
1. Zarzut nieskutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Jedng z gtéwnych zasad postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego jest
jego jawnos¢ (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Zasada ta jednakze doznaje pewnych ograniczen,
ktére wynikajg z dalszych przepiséw. W Swietle art. 8 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze
bowiem ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postgpowaniem o udzielenie
zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Jednoczesnie kazdy z
wykonawcow moze uczyni¢ zastrzezenie, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskow, iz wskazane informacje sktadajgce sie na oferte, w rozumieniu sensu largo, nie
mogg by¢ udostepniane, jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa i jednoczesnie
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig te tajemnice (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.). Z
przytoczonych przepiséw nalezy odkodowa¢ norme prawng, zgodnie z ktdérg jakkolwiek
jawnos¢ postepowania jest cecha, ktorej ustawodawca przypisat istotne znaczenie, to nie
wiedzie ona bezwzglednego prymatu.

Norma prawna wynikajgca ze wskazanych przepisow kreuje zaréwno dla
zamawiajgcego, jak i wykonawcy uprawnienie do ograniczenia dostepu do informacji,
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przy czym zamawiajacy
moze przedmiotowe ograniczenie wprowadzi¢ w stosunku do wszystkich informacji, ktére z
tym postepowaniem majg zwigzek, zas wykonawca, co oczywiste, uprawnienia te ma
wezsze, bowiem dotyczyé moga tylko informacji od niego pochodzacych.

Inna jest tez przestanka, ktéra moze stanowi¢ podstawe skutecznego zastrzezenia
informacji. W przypadku zamawiajgcego sg to okolicznosci wskazane w ustawie, zas
wykonawca moze powotywac sie wytacznie na tajemnice przedsiebiorstwa. Jednakze, skoro
zastrzezenie uczynione przez wykonawce powinno mie¢ swoje zrédto w przepisach prawa, a
konkretnie w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to odnoszac to do uprawnienia,
a jednoczesnie obowigzku zamawiajgcego do ograniczenia dostepu do informacji jedynie z
przyczyn wskazanych w ustawie, stwierdzi¢ nalezy, iz z powyzszego wynika kolejny
obowigzek dla zamawiajgcego, a mianowicie sprawdzenia, czy wraz ze ztozeniem oferty
wykonawca wykazat, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W obecnym stanie prawnym, Zamawiajgcy nie prowadzi postepowania
wyjasniajgcego w celu ustalenia, czy informacje zastrzezone jako poufne stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ale dokonuje oceny powyzszego na podstawie zawartych najczesciej w
ofercie, czy tez we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, informaciji
pochodzacych od wykonawcy co do powoddw takiego zastrzezenia. Obowigzkiem
wykonawcy jest zatem wykazanie, do terminu skfadania ofert lub wnioskéw, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem Izby, powyzsze prowadzi do wniosku, ze brak takiego uzasadnienia albo tez
brak wykazania przedmiotowej okolicznosci winien skutkowa¢ odtajnieniem przez

zamawiajgcego zastrzezonych informacji. Skoro cigzar przeprowadzenia dowodu na
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okreslong okoliczno$¢ zostat natozony na wykonawce i ograniczono go w czasie, to
zamawiajgcy nie ma obowigzku ani nawet nie jest uprawniony do podjecia dodatkowych
czynnosci w tym przedmiocie (wezwania do uzupetnienia braku w postaci wykazania
rzeczonych okolicznosci, czy tez wezwania do wyjasnien w zakresie informacji podanych
jako uzasadnienie zastrzezenia poufnosci okreslonych wiadomosci).

Jednoczesnie zwroci¢ nalezy uwage, ze w orzecznictwie uksztattowat sie poglad, co
oczywiste, iz informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa mogg by¢ zawarte réwniez
w innych dokumentach sktadanych przez wykonawcoéw niz tylko w ofercie, czy wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wtenczas wykonawcy rowniez przystuguje
uprawnienie do zastrzezenia poufnosci przedmiotowych informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsigbiorstwa (dla przyktadu, wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny), jednakze
obowigzek wykazania, ze rzeczone informacje w istocie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy i winien by¢ spetniony wraz ze ztozeniem informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa.

W aktualnym stanie prawnym ustawodawca wiec uznat, ze to nie zamawiajgcy ma
poszukiwa¢ uzasadnienia dla zastrzezenia przez wykonawce poufnosci okreslonych
informacji, nawet w trybie wyjasnien udzielonych przez wykonawce na wezwanie
zamawiajgcego. Kluczowe jest wiec dla rozstrzygniecia, czy okreslone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa uzasadnienie, a wiec wykazanie przez wykonawce, ze tak w
istocie jest. Konsekwencjg braku realizacji przedmiotowego obowigzku albo niewykazanie
powotanej okolicznos$ci jest obowigzek odtajnienia przedmiotowych informaciji.

Obowigzek sporzgdzenia przedmiotowego uzasadnienia ma wielorakie znaczenie. Z
jednej strony, daje zamawiajgcemu substrat do oceny, bez koniecznosci podejmowania
przez zamawiajgcego dodatkowych czynnosci w postaci wzywania do wyjasnien, co wptywa
tez na szybkos¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Z drugiej zas strony,
wprowadzone rozwigzanie powinno dawac rowniez mozliwos¢ wykonawcom zapoznania sie
z tym uzasadnieniem, a wiec powziecia wiedzy o powodach zaliczenia okreslonych
informacji do tych, ktére stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i w konsekwencji zapewnic¢
wykonawcom mozliwos¢ weryfikacji oceny dokonanej przez zamawiajgcego.

Powszechne bylo bowiem zastrzeganie okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa i przy braku uzasadnienia powyzszego, w istocie wykonawcy byli
pozbawieni mozliwosci podnoszenia zarzutéw, opartych na realnych podstawach
faktycznych, wobec oceny dokonywanej przez zamawiajgcego. Zdaniem Izby, po to
ustawodawca zobowigzat wykonawcow do wykazania, ze okreslone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, aby inni wykonawcy, cho¢ bez dostepu do poufnych informaciji,
mieli kontrole co do powodéw uczynionego zastrzezenia. W rzeczonym uzasadnieniu nalezy

bowiem wykaza¢, ze zaktualizowaty sie przestanki do zastosowania przepisu art. 11 ust. 4
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u.z.n.k. wobec okreslonych informacji. W istocie wigc wykonawca, ktéry zamierza sprawdzi¢
poprawnos¢ takiego zastrzezenia powinien to czyni¢ przez pryzmat owego uzasadnienia i
ewentualnie podnosi¢ zarzuty i zgtasza¢ watpliwosci co do braku wykazania przestanek z art.
11 ust. 4 u.z.n.k. i w przypadku potwierdzenia tej okolicznosci, zada¢ odtajnienia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Legalna definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta jest w art. 11 ust. 4 u.z.nk. W
Swietle powyzszego przepisu mozna powiedzie¢, ze aby dana informacja podlegata ochronie
na podstawie art. 11 u.z.n.k., musi spetnia¢ nastepujgce warunki: a) poufnosci, b) braku
ujawnienia, ¢) zabezpieczenia informacji.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. z poufnoscig informacji mamy do czynienia wéwczas,
gdy informacja ta nie jest ujawniona do wiadomos$ci publicznej, a wiec nie przynalezy do
domeny publicznej. | odwrotnie: od strony pozytywnej mozna powiedzie¢, ze informacja nie
jest poufna, gdy jest ujawniona do wiadomos$ci publicznej, tj. przynalezy do domeny
publicznej. Na uwage zastuguje natomiast fakt, ze ,ujawnienie do wiadomosci publicznej”
jest interpretowane szeroko. Z ujawnieniem informacji bedziemy mieli do czynienia nie tylko
wtedy, gdy informacja jest znana przez niemal kazdego obywatela, ale takze wtedy, gdy taka
informacja nie jest znana, ale jest dla kazdego tatwo dostepna (np. gdy zostata opublikowana
na stronie www lub w prasie).

Elementem wspotksztattujgcym stan poufnosci jest podjecie pewnych dziatan
zabezpieczajgcych informacje. Artykut 11 ust. 4 u.z.n.k. wymaga od przedsigbiorcy podjecia
.niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci”. Podjecie takich dziatah jest z jednej
strony konieczne do zapewnienia stanu poufnosci informacji, z drugiej zas manifestuje wole
przedsiebiorcy objecia ochrong danej informacji.

Informacja podlegajgca ochronie na gruncie art. 11 u.z.n.k. musi mie¢ przynajmniej
minimalng warto$¢ gospodarczg. Mozna zatem zauwazyé, ze wszystkie informacje
sktadajgce sie na zbiorcze pojecie ,tajemnica przedsiebiorstwa” muszg posiada¢ pewng
wartos¢ ekonomiczna, tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu
wydatkéw lub zwiekszy zyski. Godny podkreslenia jest fakt, ze pojecie wartosci gospodarcze;j
informacji nalezy ocenia¢ w sposéb obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o
wartosci posiadanej przez niego informacji nie jest wystarczajgce. Z drugiej strony nalezy
raczej opowiedzie¢ sie za liberalng wyktadnig pojecia wartosci gospodarczej, ktéra zaktada,
iz chodzi o minimalng aktualng lub potencjalng warto$¢ gospodarczg informaciji.

Przepis art. 11 ust. 1 i 4 u.z.n.k. wyklucza objecie tajemnica informac;ji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej i dozwolonej formie (wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 5 wrzesnia 2001 r. w spr. | CKN 1159/00, OSNC, z. 5 z 2002 r., poz. 67).

Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem
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produkcyjnym (wyrok WSA w Warszawie z dnia 18 stycznia 2013 r., sygn. akt: Il SA/Wa
1328/12).

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzic¢
nalezy, ze Przystepujacy wykazal, iz informacje zastrzezone ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk (wyjasnienia w przedmiocie razgco
niskiej ceny) w istocie stanowig tego rodzaju informacje. W ocenie lzby, strategia
budowania ceny oferty, szczeg6towe kalkulacje tej ceny, a takze informacje, dotyczace
kontrahentéw i warunkéw wspotpracy, z pewnoscia majg wartos¢ gospodarcza, ktorej
ujawnienie mogtoby wywota¢ negatywne konsekwencje dla Wykonawcy, w szczegdlnosci
na gruncie konkurowania z innymi wykonawcami w okreslonym segmencie rynku.

Informacje te, wedtug oswiadczenia Przystepujgcego, nie zostaty ujawnione, a
Odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwne;j.

Podjete rowniez zostaty dziatania majgce na celu zachowanie ich w poufnosci.
Przystepujacy szczegétowo bowiem opisat polityke bezpieczenstwa obowigzujgca u niego,
sposob dostepu do tych informacji oraz przedstawit dowody, ktére powyzsze okolicznosci
potwierdzaja.

W tej sytuacji, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nalezato przyjaé, ze
Przystepujacy wykazat, iz zaktualizowaty sie przestanki z art. 11 ust. 4 uznk w niniejszej
sprawie, co uprawniato Przystepujgcego do objecia poufnoscig wyjasnien ztozonych w
przedmiocie razgco niskiej ceny.

Przystepujacy, zdaniem Izby, udzwignat ciezar dowodu w tej sprawie. Wskazat, z
jakiego rodzaju informacjami mamy do czynienia, czy byly dotychczas chronione i
nieujawnione do wiadomosci publicznej i w jaki sposodb zapewnia zachowanie ich
poufnosci.

Izba stoi na stanowisku, ze sporne wyjasnienia jako cato$¢ mogty by¢ objete
poufnoscig ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa. Stanowig bowiem pewien obraz
podejscia do opracowania oferty i jej skalkulowania, co ma wymierng wartos¢
gospodarcza. Odrebnego omdéwienia wymaga réwniez zasadnos¢ zastrzezenia przez
Przystepujacego samego uzasadnienia dla zastrzezenia informacji zawartych w
wyjasnieniach razaco niskiej ceny. Co prawda, lzba stoi na stanowisku, ze lektura
odwotania nie pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, ze taki zarzut zostat postawiony, a wiec
juz z tego wzgledu podlega oddaleniu. Niemniej jednak Izba do powyzszego sie
odniesienie, niejako na marginesie.

W tym zakresie Izba popiera poglad zaprezentowany w wyroku KIO z dnia 12 maja
2017 r., sygn. akt: KIO 542/17: ,Jakkolwiek nie mozna a limine wykluczy¢ okolicznos$ci, ze

takie uzasadnienie moze byc¢ nierozerwalnie zwigzane z zastrzezonymi informacjami, tym
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niemniej praktyka zastrzegania takich uzasadnien jest przez wykonawcdow naduzywana,
czego przyktadem jest przedmiotowa sprawa’.

Zastrzezone uzasadnienie nie zawiera zadnych elementéw mogacych chociazby
potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa i ani Zamawiajacy, ani sam Przystepujgcy
nie odniesli sie w zaden spos6b do zasadnosci zastrzezenia tego dokumentu w toku
rozprawy. Uznanie poprawnosci odmowy udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia
zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny prowadzi¢ musiatoby do uznania, ze tajemnicg
przedsiebiorstwa jest chociazby wyliczenie przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 uznk,
czy wskazane w jego tresci orzeczenie SN, z czym nie sposéb sie zgodzié.

Stwierdzone powyzej naruszenie nie mogto jednak, ad casum, stanowi¢ podstawy
uwzglednienia odwotania z uwagi przepis art. 192 ust. 2 Pzp. |zba podziela w tym zakresie
stanowisko zaprezentowane w wyroku KIO z dnia 12 maja 2017 r., sygn. akt: KIO 542/17:
Zgodnie z jego treScig odwotanie podlega uwzglednieniu, jezeli stwierdzone zostanie
naruszenie przepiséw Pzp, ktére miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. W razie stwierdzenia takich okolicznosci Izba,
dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 3 Pzp, zobligowana jest podjg¢ okre$lone w tym
przepisie, adekwatne do danego stanu faktycznego, decyzje, zmierzajgce zasadniczo (z
wyjatkiem wynikajgcym z przepisu art. 192 ust. 3 pkt 3 Pzp) do usuniecia stwierdzonych
naruszen. Co istotne, komentowane regulacje nalezy odczytywac tgcznie, tj. przepis art. 192
ust. 3 Pzp znajdzie zastosowanie tylko do takich naruszen Pzp, ktore spetniajg warunki
okreslone w art. 192 ust. 2 Pzp. Ergo, w przypadku stwierdzenia naruszenia przepisow Pzp,
ktore nie wywarfo, ani nie moze wywrze¢ wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, Izba oddala oparty na nich zarzut, w konsekwencji czego
pozbawiona jest mozliwosci nakazania zamawiajgcemu uczynienia zado$¢ zgdaniu
zwigzanemu z takim zarzutem (argument z art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp a contrario)’

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy, zdaniem sktadu

orzekajgcego, naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust.
1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie miato wptywu na wynik postepowania rozumiany jako
wybér oferty Przystepujacego, wobec czego odwotanie w tej czesci podlegato oddaleniu.
Stato sie tak dlatego, ze obok zarzutu dotyczgacego nieuzasadnionego zastrzezenia
informacji niezbednych do oceny, czy oferta Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej
ceny, Odwotujgcy postawit zarzut, ktéry uzna¢ nalezato za dalej idacy, a to zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene.

W konsekwencji Izba zobligowana byta go rozpoznac, poniewaz zaden przepis Pzp
nie umozliwia zaniechanie odniesienia sie¢ do postawionego w odwotaniu i
podtrzymywanego w toku postepowania odwotawczego zarzutu, w nastepstwie czego
uznata go za nieuzasadniony oddalajgc odwotanie w tym zakresie (patrz ponizej).
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Skutkiem oddalenia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na to,
ze zawiera razgco niskg cene byto uznanie, ze niezasadne zastrzezenie ztozonych przez
niego w tym zakresie wyjasnien nie wywierato wptywu na wynik postepowania, bowiem
Odwotujgcy nie zdotat podwazy¢ prawidtowosci oceny oferty Przystepujacego w
kontekscie jej ceny.

W ocenie Izby, okoliczno$¢, ze Przystepujgcy w toku rozprawy odtajnit czesc
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny oraz rzeczone uzasadnienie, nie moze mie¢
wptywu na ocene rozpoznawanego zarzutu odwotania. Izba bowiem ocenia czynnosé
Zamawiajgcego (art. 180 ustawy Pzp), polegajaca na zaniechaniu odtajnienia okreslonych
informacji w Swietle przepisu art. 11 ust. 4 uznk, a nie przez pryzmat czynnosci
dyspozytywnych podjetych przez Przystepujgcego w tym przedmiocie.

W konsekwencji zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w
zakresie zaniechania odtajnienia wyjasnien Przystepujacego w przedmiocie razgco niskiej
ceny okazat sie nietrafny, zas w zakresie zaniechania odtajnienia uzasadnienia
zastrzezenia poufnosci wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, cho¢ okazat sie

stuszny, to pozostaje bez wptywu na wynik prowadzonego postepownia.

2. Zarzut razaco niskiej ceny i czyn nieuczciwej konkurenciji.

Jak uprzednio wskazano, lzba zobowigzana byta rozpozna¢ zarzuty zwigzane z
razgco niskg ceng oferty Przystepujgcego i procedurg zmierzajgcg do wyjasnienia tej kwestii,
jako ze zostaty sformutowane w odwotaniu i byty podirzymywane w toku postepowania
odwotawczego przez Odwotujgcego (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Ponownie podkresli¢
nalezy, ze zaden z przepisow Pzp dotyczgcych postepowania odwotawczego nie upowaznia
lzby do pominigcia jakiegokolwiek zarzutu odwotfania. W szczegdlnosci nie sposob
uzasadnia¢ nierozpoznanie zarzutu odwotania jego przedwczesnoscig, ktéra w
przedmiotowej sprawie nie zachodzi. Przedwczesnosc¢ zarzutu dotyczy¢ moze bowiem takich
czynnosci, do ktérych wykonania zamawiajgcy w ogéle jeszcze nie przystapit, bgdz sytuacji,
gdy Zamawiajgcy jest w trakcie wykonywania czynnosci, ale jeszcze jej nie zakonczyt.
Wspomniana przedwczesnos¢ nie zachodzi natomiast w sytuacji, w ktorej czynnos¢ zostata
przez zamawiajgcego podjeta i uzewnetrzniona wobec wykonawcédw i nie nalezy jej myli¢ z
niedysponowaniem wszystkimi informacjami, ktére mogtyby by¢ wykonawcy przydatne przy
formutowaniu zarzutu odwotania dotyczgcego konkretnej czynnosci zamawiajgcego.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze mocg przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, o tym,
czy wykonawca zaoferowat razgco niskg cene przesadza tre$¢ wyjasnien. Zamawiajgcy nie
ma wiec uprawienia do dokonania oceny, jak chciatby tego Odwotujgcy, w oparciu o inne
okolicznosci niz te, wynikajgce ze ztozonych wyjasnien.

Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy, dostrzega, bowiem w tresci odwotania to wskazuje,
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ze wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien winien wykazac, ze cena ma charakter
realny. Zdaje sobie wiec sprawe, jakie znaczenie majg rzeczone wyjasnienia, ale
jednoczesnie domaga sie oceny w oparciu rowniez o inne okolicznosci, co w Swietle przepisu
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, jest nieuzasadnione.

Argumentacja Odwotujgcego, dotyczaca przewidywanych kosztow realizacji
zamoOwienia zmierzata do twierdzenia o istnieniu nieprzekraczalnej granicy, ponizej ktérej
realizacja zamoéwienia, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, jest niemozliwa lub po
prostu nieoptacalna. W odniesieniu do tego nalezy stwierdzi¢, ze powyzsze mozna co
najwyzej odnosi¢ do samego Odwotujgcego, natomiast nie wiadomo jak majg sie one do
oceny sytuacji innego wykonawcy (tu — Przystepujacego). Jakkolwiek pordéwnanie cen
ztozonych ofert moze (a wrecz, w okreslonych sytuacjach, musi) stanowi¢ podstawe
wszczecia procedury z art. 90 ustawy Pzp, to jednak nie stanowi per se argumentu
przemawiajgcego za stwierdzeniem razgco niskiej ceny w badanej pod tym katem ofercie.

Doda¢ réwniez nalezy, ze nie istnieje jeden wytgcznie poprawny (uniwersalny)
sposéb kalkulowania ceny oferty, co — wobec braku znajomosci tresci wyjasnien
Przystepujacego — wspiera dodatkowo wniosek, ze przedstawione przez Odwotujacego
zatlozenia oderwane byly od wyliczen przedstawionych przez Przystepujgcego w
wyjasnieniach.

Odnoszac sie na zakonczenie, w kontekscie pozostatych tez stawianych w
odwotaniu, do tresci wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego nalezy zauwazy¢, ze
zostaly one nalezycie umotywowane i poparte nie tylko wiasnymi kalkulacjami
Przystepujacego, ale réwniez ofertami jego kontrahentéw. Wbrew zapatrywaniom
Odwotujgcego, Przystepujacy zawart w nich informacje chociazby o wysokosci zatozonego
zysku, czy rezerwy na pokrycie skutkdw finansowych ryzyk zwigzanych z realizacjg
zaméwienia. Szczeg6towo omowit gtdbwne zatozenia, na podstawie ktérych zostata
zbudowana i skalkulowana jego oferta, wskazujgc na czynniki cenotwércze i okreslajgc ich
wysokos¢ z podziatem na koszty posrednie i bezposrednie. Co wiecej, Izba stwierdzita, ze te
koszty, w kwestionowanym przez Odwotujgcego zakresie, zostaty skalkulowane w ofercie
Przystepujacego na bardzo zblizonym poziomie, co tylko przesgdza o nietrafnosci twierdzen
Odwotujgcego, ze wskazane ceny jednostkowe réwniez majg charakter razaco niskich.
Niezaleznie od tego lzba stoi na stanowisku, ze na podstawie pojedynczych ofert w
okreslonym przedmiocie nie sposob przyjac, ze tylko ceny z ofert przedtozonych przez
Odwotujgcego, czy tez przez niego przyjetych, sg wtasciwie skalkulowane.

Nie sposob wiec twierdzi¢ — jak wskazywat na to Odwotujgcy — ze wyjasnienia sg
lakoniczne, czy ze majg jedynie ogdlnikowy charakter, wobec powyzszego nie ma podstaw
do stawiania tezy, iz Zamawiajgcy wytgcznie formalnie dopetnit procedury wyjasniajacej z
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przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem Przystepujgcy udzwignat ciezar dowodzenia w
przedmiotowej sprawie.

Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze poprawno$¢ kalkulacji ceny oferty Przystepujacego
potwierdzit biegty powotany w przedmiotowym postepowaniu, co wzmacnia stwierdzenie, iz
cena zaoferowana przez Przystepujacego ma charakter realny.

Izba nie znalazta réwniez podstaw do stwierdzenia, ze ceny wskazane w pkt 2.5 do
2.9 RCO zostaly zaoferowane ponizej kosztow Swiadczenia wymienionych tam ustug.
Zdaniem lzby, Przystepujacy wykazat, ze tego rodzaju ustugi moga by¢ skalkulowane na
poziomie, jaki zaproponowat, a przyjecie, ze jest inaczej, na podstawie jednostkowych ofert
przedtozonych przez Odwotujgcego nie jest mozliwe, gdyz to wyjasnienia stanowig substrat
do oceny i w sytuacji, w ktérej nie budzg one watpliwosci, a w Swietle materiatu
zaprezentowanego przez Odwotujgcego, rzeczonych watpliwosci nie powodujg, to brak
podstaw do ich odrzucenia.

W tych okolicznosciach zarzuty naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy
Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie zastugiwaty na

uwzglednienie.

3. Zarzut niewtasciwego poswiadczenia referenciji.

Bezsporne w niniejszej sprawie jest, ze kwestionowana referencja nie zostata
poswiadczona za zgodnosc¢ z oryginatem przez podmiot trzeci, a wiec uzyczajgcy potencjatu,
ale przez Przystepujacego.

Niemniej jednak Izba stoi na stanowisku, ze powyzsze nie moze prowadzi¢ do
stwierdzenia tak daleko idgcych konsekwencji, na ktére wskazywat Odwotujgcy, a
mianowicie, iz Przystepujacy nie wykazat z tej przyczyny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej. Powyzsze jest nie do przyjecia w sytuacji,

w ktérej sam fakt wykonania referencyjnych robét nie jest kwestionowany, podobnie jak
ich nalezyte wykonanie.

W tych okolicznosciach nalezato przyja¢, ze jakkolwiek Przystepujacy, wbrew
dyspozycji normy, wynikajacej z § 14 ust. 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. z 2016 r., poz.
1126), nie przedstawit spornej referencji potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez
podmiot, na ktérego zdolnosciach polega Wykonawca, to powyzsze naruszenie, zdaniem
Izby, nie moze prowadzi¢ uwzglednienia odwotfania, bowiem nie ma i nie bedzie miato
istotnego wptywu na wynik postepowania (art. 192 ustawy Pzp), majac na uwadze fakt, ze
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w tym zakresie nie jest kwestionowane.

Niezaleznie od tego nalezy =zauwazyé, ze Przystepujacy przedtozyt
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petnomocnictwa z dnia 17 lutego 2017 r. podchodzace od pomiotu, na ktoérego
zdolnosciach polega Przystepujgcy, upowazniajgce osoby, ktdre potwierdzity za zgodnosé
z oryginatem sporny dokument, do dokonania przedmiotowej czynnosci. Tym samym
zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z § 14 ust. 3 powotanego

rozporzgdzenia okazat sie nieuzasadniony.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 20.000,00 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie
3.600,00 zt.

PrzewodniczacCy: ........ccevvuvuvnnnnnnnns
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