Sygn. akt: KIO 3671/21

WYROK

z dnia 13 stycznia 2022 roku
Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2021 r. przez
wykonawce CertusVia Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Swietokrzyska 14, 00-050 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: CertusVia Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt K10 3671/21

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (dalej: Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej: ,Pzp”, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. : "Budowa drugiego toru kolejowego wraz z przeprawg mostowg
na rzece Warcie na odcinku linii kolejowej nr 354 od posterunku odgateznego Oborniki WIkp.
Most do stacji Oborniki WIkp.", numer referencyjny: 9090/1REZA5/18227/05038/21/P.
Wartos¢ szacunkowa zamowienia zostata okreslona na kwote przekraczajgcg progi unijne.
Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane 24 wrzesnia 2021 r. w  Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2021/S 186-485112.

Zamawiajgcy w dniu 10 grudnia 2021 r. zawiadomit wykonawcow o dokonaniu
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy CertusVia Sp. z 0.0. oraz odtajnienia informacji
zawartych w ztozonych przez tego wykonawce wyjasnieniach, zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Wykonawca CertusVia Sp. z o.0. (dalej: ,Odwotujacy”, ,CertusVia” lub
~Wykonawca”) wnidst odwotanie wobec powyzszych czynnosci, zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 224 ust. 6 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i uznanie, ze zlozone przez
Odwotujgcego wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny,
podczas gdy Odwotujgcy w wyjasnieniach przedstawit wszystkie okolicznosci
uzasadniajgce wskazanie w ofercie ceny i jej istotnych czesci sktadowych oraz wykazat,
ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, wobec czego Zamawiajgcy nie byt

uprawiony do odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg ceneg;

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i uznanie, ze oferta CertusVia
zawiera razgco niskg cene, co doprowadzito do jej odrzucenia, podczas gdy Odwotujgcy
z nalezytg starannoscig wykazat wszystkie okolicznosci uzasadniajgce wskazanie
okreslonej w ofercie ceny oraz jej istotnych sktadnikéw, tym samym udowadniajac, ze nie
jest razgco niska, wobec czego Zamawiajgcy nie byt uprawiony do odrzucenia oferty

Odwotujgcego jako oferty z razgco niskg ceng;
3) art. 224 ust. 1 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i uznanie, ze wyjasnienia
Wykonawcy nie sg wyczerpujace, z tej przyczyny, iz nie przedstawit dowodow

potwierdzajgcych wskazane w tre$ci wyjasnien okolicznosci wobec wezwania



4)

5)

6)

Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w sposéb sprzeczny z cytowanym przepisem
ustawy zastepujac stwierdzenie ustawowe ,do ziozenia wyjasnieh, w tym dowoddéw"
spojnikiem ,oraz’, przez co skutkiem wezwania Zamawiajgcego o tresci ,do zlozenia
wyjasnien oraz dowodow” Zamawiajgcy wymagat od Odwotujgcego wiecej, niz wynika to
wprost z przepisdOw ustawy, co w konsekwencji doprowadzito do uznania przez
Zamawiajgcego, iz CertusVia nie wykazat, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny

oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego;

art. 223 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy posiadat
watpliwosci dotyczace tresci ziozonej oferty przez Odwotujgcego, w ktérej zostato
wskazane, ze Wykonawca zrealizuje zaméwienie bez udzialu podwykonawcéw na
zasobach ktorych nie podlega, natomiast w zobowigzaniu do udostepnienia zasobow
wskazano, iz Wykonawca bedzie polegat na doswiadczeniu oraz potencjale kadrowym
podmiotu trzeciego, co uzasadniato wezwanie Odwotujgcego do wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonej oferty, a wobec powyzszego zaniechania Odwotujgcy zostat pozbawiony

mozliwos$ci wyjasnienia tresci oferty;

art. 253 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i przekazanie Odwotujgcemu informaciji
0 odrzuceniu oferty w odrebnym pismie, podczas, gdy zgodnie z art. 253 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty informuje réwnoczesnie
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone - podajgc uzasadnienie faktyczne i
prawne, tym samym Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu zapoznanie sie z

wynikiem postepowania oraz ewentualne podniesienie zarzutow do wybranej oferty;

naruszenie art. 18 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie i odtajnienie informaciji
zawartych w ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnieniach, zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa, podczas gdy stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913) i Odwotujacy wraz z przekazaniem tych
informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, co w konsekwencji doprowadzito do nieuprawnionego ich

odtajnienia.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w

catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty;

3)

uniewaznienia czynnoéci odtajnienia informacji zawartych w ztozonych wyjasnieniach,

zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa;



4) uwzgledniania tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzezonej w wyjasnieniach Odwotujgcego z
18.11.2021 r. i utajnienie informacji zawartych w zastrzezonym dokumencie, ewentualnie
nakazanie utajnienia Tabeli, stanowigcej zalgcznik do wyjasnien, skutecznie zastrzezonej

jako tajemnica przedsiebiorstwa;
5) dokonania ponownej oceny ztozonych ofert;

6) dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty ztozonej przez
Odwotujgcego; ewentualnie zobowigzanie Odwotujgcego do ztozenia ponownych

wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny lub kosztu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy m.in. wskazat, ze przestankg do wezwania
Odwotujgcego do wyjasniania ceny oferty byt fakt, iz zaoferowana przez niego cena jest
nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezy podatek od
towardéw i ustug. Zdaniem Odwotujgcego z uwagi na to, ze cena jego oferty jest nizsza
jedynie o0 21,65% w stosunku do sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, co
samo w sobie udowadnia rynkowo$C zaoferowanej ceny, oraz zawyzenia wartosci
szacunkowej zamowienia, Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wezwania go do wyjasnien.
Zamawiajgcy winien uznadc, iz zaoferowana przez Odwotujgcego cena nie odbiega znaczgco
od cen innych wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu. Srednia arytmetyczna cen
wszystkich ztozonych ofert wynosi 2 737 833,33 zt netto / 3 367 535 brutto. Zamawiajgcy
natomiast, zgodnie z informacjg o kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia z 8
listopada 2021 r., zamierza przeznaczy¢ kwote 3 550 000,00 PLN netto / 4 366 500,00 PLN
brutto. Oznacza to, ze szacunek Zamawiajgcego jest w znaczny sposéb zawyzony.
Powotujgc sie na przywotane orzecznictwo Izby Odwotujgcy podkreslit, iz wezwanie z art.
224 ust. 2 pkt 1 Pzp nie ma charakteru bezwzglednego i Zamawiajgcy moze zadecydowac o
odstgpieniu od obowigzku wzywania w sytuacji, gdy rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci

oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, ztozone przez niego 18
listopada 2021 r. wyjasnienia oraz dowody wykazaty, iz zaoferowana cena jest ceng rynkowg
pozwalajgcg na nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia. W wyjasnianiach wskazat na
konkretne elementy pozwalajagce na obnizenie ceny w stosunku do konkurencji.
Szczegdtowa kalkulacja elementdw ceny zostata przedstawiona w zatgczniku do wyjasnien
tj. Tabeli nr 1 (dalej: ,Tabela”). Nieuzasadnione sg zatem twierdzenia Zamawiajgcego, iz
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw w zakresie wyliczenia ceny. Wrecz przeciwnie
CertusVia wykazat w sposob szczegotowy i konkretny wszystkie czesci sktadowe ceny, w
wyjasnieniach powotywat sie na Kkonkretne okolicznosci determinujgce cene na

zaoferowanym poziomie.



Nastepnie Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy zarzucit Wykonawcy lakonicznosé
wyjasnien, stwierdzajgc, ze ograniczaja sie jedynie do dwdch stron oraz brak przedstawienia
dowodow. Tymczasem zdaniem Odwotujgcego przedstawione przez niego wyjasnienia sg
konkretne i rzeczowe. To nie obszerno$¢ wyjasnien oraz liczba przedstawionych dowodow
swiadczg o braku wystgpienia razgco niskiej ceny, a sama tre$¢ wyjasnien oraz trafnos¢ i
wiarygodno$¢ dowoddéw. Odwotujgcy w wyjasnieniach odniést sie do poszczegdlnych
czynnikow ksztattujgcych cene, z uwzglednieniem art. 224 ust. 3 Pzp, w tym w szczegoélnosci
pkt 4 i 6, czynigc zado$¢ wymaganiom postawionym przez Zamawiajgcego w wezwaniu do
wyjasnien. Oswiadczyt w wyjasnieniach, iz koszty pracy zostaty skalkulowane o wyzsze
stawki, niz wynikajgce z minimalnego wynagrodzenia. Natomiast wypracowane konkretnie
rozwigzania (o ktérych mowa szczegétowo w wyjasnieniach z dnia 18.11.2021 r.) pozwalajg
na spadek kosztéw pracy bez uszczerbku dla wynagrodzen. Zamawiajgcy w wezwaniu
wymagat wykazania, iz zaoferowana cena rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy
zwigzane z nalezytym wykonaniem zamowienia. Wskazano, iz wyjasnienie powinno
zawiera¢ konkretne dane liczbowe i wskazywaé poczynione zatozenia, ktére miaty wptyw na
wyliczenie ceny netto, tj. kalkulacje wraz z jej uzasadnieniem oraz dowodami na jej poparcie.
Zamawiajgcy oczekiwat, iz Wykonawca w ramach wyjasnienia przedstawi szczegotowag
kalkulacje wszystkich czynnikow cenotworczych i zatozen, jakie miaty wptyw na szacowanie
ceny netto. Odwotujgcy odpowiadajgc na powyzsze zalgczyt do wyjasnieh Tabele
prezentujgcg szczegotowe kwoty skitadajgce sie na cene oferty. Wykonawca tym samym
wykazat, ze zaoferowana cena rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy zwigzane z
nalezytym wykonaniem zamowienia. Zamawiajacy jednakze zarzucit Wykonawcy, iz Tabela
nie zawiera kalkulacji odnoszgcych sie do zaangazowania personelu, z ktorych to kalkulaciji
wynikatby sSredniomiesieczny koszt lub stawka godzinowa poszczegolnych pracownikow.
Takiego wymogu Zamawiajgcy jednak nie zawart w wezwaniu do wyjasnien. Zamawiajgcy
wymagat jedynie informacji na temat kosztdw pracy oraz zgodnosci z przepisami z zakresu
prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, nie wskazujgc konkretnej formy udzielenia
powyzszych przez Wykonawce. Odwotujgcy nie znajgc zatem intencji Zamawiajgcego, do
poszczegoélnych pozycji w Tabeli wliczyt koszty wynagrodzenia za wykonanie danych prac.
Natomiast konkretne oswiadczenie w przedmiocie kosztow pracy oraz zgodno$ci z
przepisami z zakresu prawa pracy zawarte zostaty w samych wyjasnieniach. Przy realizacji
zamoéwien na opracowanie dokumentacji projektowej decydujgcym elementem ksztattujgcym
cene jest czynnik ludzki i wysokos¢ wynagrodzenia za prace ekspertéw branzowych. Dlatego
tez niemozliwym jest przedstawienie pojedynczych cen za poszczegdlne prace skfadajgce
sie na catos¢ zamdwienia, z wylgczeniem naleznego za nie wynagrodzenia pracownikow.
Zamawiajgcy podat réwniez w uzasadnieniu faktycznym zawiadomienia o odrzuceniu oferty,

iz Wykonawca nie wskazat kosztéw prac wykonania elementéw dokumentacji projektowej,
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sktadajgcych sie na zakres zamoéwienia zgodnie z pkt 2.2. OPZ, takich jak m.in.: prace
geologiczne, geodezyjne, posrednia certyfikacja podsystemow infrastrukturalnych na etapie
projektowania oraz kosztow innych prac potrzebnych do ich sporzadzenia, czyli:
szacowanych kosztéw biurowych, kosztéw zarzadu, wykonania wizualizacji, kosztow polisy
ubezpieczeniowej oraz gwarancji. Tymczasem powyzsze koszty zostaty uwzglednione w
ramach innych pozycji przedstawionych w Tabeli. Wykonawca odniést sie do tych kosztow
szczegotowo w pkt 3 wyjasnienh z 18 listopada 2021 r. W kontekscie wyceny prac
projektowych ugruntowang praktykg jest dopuszczalnos¢ wpisania w kosztorysie ofertowym
pozycji ,0”. Stanowisko to znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie. Jedng z czestych,
stosowanych przez przedsiebiorcow budowlanych praktyk jest takze wycena okreslonych
pozycji kosztorysu na poziomie 0,00 zt. W takich sytuacjach sg to okreslone nieznaczne
pozycje, mogace obejmowacé wykonanie drobnych prac, ktére bez szkody ujete sg w innych
pozycjach kosztorysu tgcznie z innymi zdaniami (tak: wyrok KIO z 10 listopada 2011 r. sygn.
akt KIO 2344/11). Natomiast z uwagi na fakt, iz przedstawiona z wyjasnianiami Tabela
zostata opracowana przez Odwotujgcego, nie zostaly w niej wykazane drobne prace, ktére
zostaty wkalkulowane w inne zadania, a przy ktérych w innym wypadku (np. przy
koniecznosci przedtozenia szczegdétowego kosztorysu ofertowego uwzgledniajgcego
pozycje) Wykonawca wpisatby wartosé ,0”. Z uwagi jednak na fakt, iz Wykonawca odniost
sie do powyzszych kosztéw, w tym kosztéw utrzymania biura, wydrukéw, gwarancji, polisy w
wyjasnianiach, nie sposéb uznag¢, ze nie zostaty one uwzglednione w cenie oferty. Ponadto,
zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 11 marca 2016 r., sygn. akt KIO 271/16: ,Zarzut razgco
niskiej ceny winien dotyczy¢ catej ceny, a nie jej poszczegdlnych sktadnikéw. Oczywistym
jest przy tym, iz ocena zarzutu nierzadko polega na badaniu wartosci pojedynczych pozycji,

ale badanie to nie powinno odbywa sie w oderwaniu od ogdélnej ceny oferty”.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia
podnidst takze, iz Wykonawca w formularzu ofertowym podat, iz zrealizuje zamdwienie bez
udziatu podwykonawcow, przy czym wskazat rowniez, iz bedzie polegat na zasobach
podmiotu trzeciego - TORPROJEKT Sp. z 0.0. Tymczasem zakres prac planowanych do
wykonania przez podwykonawce nie wynika z tresci oferty oraz nie zostat wskazany w
ztozonych wyjasnieniach ceny. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze zarzuty Zamawiajgcego
nie powinny jednak determinowac¢ odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene.
Skoro Zamawiajgcy powzigt watpliwosci, co do powyzszych okolicznosci, powinien on racze;j
wezwac¢ Wykonawce do stosownych wyjadnien w trybie art. 223 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy
réwniez nie podnidst powyzszych niejasnosci w wezwaniu do wyjasnien razgco niskiej ceny,
wobec czego Wykonawca nie byt zobowigzany na tym etapie do wyttumaczenia powyzszych

elementéw oferty. Powotujgc sie na orzecznictwo Izby Odwotujgcy wskazat, Ze dokonywana



przez Zamawiajgcego w oparciu o udzielone wyjasnienia ocena czy zaoferowana cena jest
razgco niska, w sposéb nieroztgczny zwigzana powinna by¢ z trescig samego wezwania do
ztozenia wyjasnien i zaznaczyt, ze zlozone przez niego wyjasnienia czynig zados¢ wszystkim
wymaganiom Zamawiajgcego wskazanym w wezwaniu. W szczegoélnosci Wykonawca
przedstawit Tabele z wyliczeniem kalkulacji wszystkich elementéw istotnych przy nalezytym
wykonaniu zamowienia, przedstawit koszty wykonania poszczegdlnych prac w ramach
realizacji zaméwienia z nalezytg starannoscig, uwzgledniajgc wszystkie elementy cenowe
skladajgce sie na wskazane kwoty. Fakt, iz Odwotujgcy nie wyszczegdlnit pewnych pozyciji,
wynika z praktyki branzowej, kiedy to drobne prace bez szkody zostajg ujete w innych
pozycjach, tagcznie z innymi zadaniami. Odwotujgcy w wyjasnianiach wskazat rowniez
elementy wplywajgce na wynagrodzenie pracownikdw z poszanowaniem przepisow
dotyczgcych kosztow pracy, prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego. Natomiast zarzut, iz
wyjasnienia Wykonawcy w zakresie wyliczenia ceny oferty nie zawierajg zadnej informacji na
temat kosztéw podwykonawstwa, ani wypetniania przez Wykonawce obowigzkéw
zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy, jest catkowicie
chybiony. Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien nie wskazywat na koniecznosc
przedstawienia powyzszych okolicznoéci. Dlatego tez do wyjasnien nie zostaty dotgczone
oferty zebrane od potencjalnych podwykonawcow, swiadczgce o rynkowosci wskazanych w

Tabeli kwot.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy nieprawidtowo zastosowat przepis
art. 224 ust. 1 Pzp zawezajgc jego brzmienie. Zamawiajgcy zgdat od Odwotujgcego w
wezwaniu do wyjasnien z dnia 10 listopada 2021 r. zlozenia dowoddéw dotyczgcych
wyliczenia ceny i jej istotnych czesci sktadowych. Zgodnie natomiast z art. 224 ust. 1 Pzp,
Zamawiajgcy jest uprawniony do zgdania od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Zatem
dziatania Zamawiajgcego wprost stojg w sprzecznosci w wyzej cytowanym przepisem. Tym
bardziej, iz Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty, iz ,ztozone
przez Wykonawce Wyjasniania razgco niskiej ceny nie zawierajg zadnych dowoddw, co jest
sprzeczne z art. 224 ust. 1 Ustawy”. W powyzszym stwierdzeniu wida¢ btad logiczny we
wnioskowaniu Zamawiajgcego. Sam fakt braku ziozenia dowodoéw do wyjasnien razgco
niskiej ceny nie powoduje naruszenia art. 224 ust. 1 Pzp oraz nie stanowi o konieczno$ci
nieuznania wyjasnian oraz odrzucenia oferty. W orzecznictwie réwniez wskazuje sie, ze z
samego braku dowodu nie mozna jeszcze wywodzi¢, ze cena jest razgco niska, a w takiej
sytuacji przedmiotem oceny pozostajg wéwczas wyjasnienia. (tak: Wyrok KIO z dnia 10
czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1311/21). Zatem nawet jezeli Zamawiajgcy uznat, iz

wyjasnienia przedstawione przez Odwotujgcego nie zawierajg dowodéw, nie powinien on z



urzedu odrzucac¢ oferty, a dokona¢ odpowiedniej oceny i badania samych wyjasnien. Nie
mozna zgodzi¢ sie jednak réwniez z twierdzeniami Zamawiajgcego, iz Wykonawca nie
przedstawit zadnych dowoddéw na potwierdzenie braku razgco niskiej ceny. Taki dowdd
stanowi Tabela zatgczona do wyjasnien. Co prawda zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg
wyjasnienia przedstawione na pierwsze wezwanie, powinny by¢ udzielone w taki sposob,
aby przekona¢ Zamawiajgcego co do prawidliowosci zaoferowanej ceny, jednakze
Zamawiajacy jest uprawniony do ponownego skierowania wezwania w sytuacji, gdy
Zamawiajacy ma watpliwosci co do pierwotnie udzielonych wyjasnieh, sg one dla niego w
jakims zakresie niejasne, niejednoznaczne albo wzbudzajg watpliwosci, ktérych
Zamawiajacy nie miat na wczesniejszym etapie postepowania. Ustawodawca nie okreslit, ile
razy zamawiajgcy moze ponawia¢ wezwania do wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny.
Wezwanie do ztozenia wyjasnien moze by¢ skierowane do wykonawcy nawet kilkakrotnie w
sytuacji, gdy na podstawie ztozonych wyjasnieh powstajg dalsze kwestie i nowe watpliwosci
wymagajgce wyjasnienia. Skoro zatem Zamawiajgcy miat watpliwosci co do udzielonych

wyjasnien, zasadnym byto ponowne wezwanie Odwotujgcego do wyttumaczenia niejasnosci.

Nadto zdaniem Odwotujgcego dziatanie Zamawiajgcego w postaci przekazania
Odwotujgcemu informacji o odrzuceniu oferty w piSmie z dnia 10 grudnia 2021 r. stoi wprost
w sprzecznosci z art. 253 ust. 1 Pzp, Dziatania Zamawiajgcego uniemozliwity Odwotujgcemu
zapoznanie sie¢ z wynikiem postepowania oraz ewentualne podniesienie zarzutow do

wybranej oferty, co jest niezgodne z ekonomikg postepowania.

Na koniec Odwotujgcy wskazat, ze biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy,
w szczegolnosci fakt zawyzenia szacunkowej kwoty zaméwienia w stosunku do cen
ztozonych ofert, odrzucenie oferty Odwotujgcego na tym etapie postepowania byto co
najmniej przedwczesne. Zamawiajgcy pozbawit sie obecnie mozliwosci udzielenia
zamowienia po cenie korzystniejszej, niz przewidywana, ale jednoczes$nie rynkowej, dajgcej
gwarancje nalezytego wykonania zamowienia. Dziatanie Zamawiajgcego w postaci
odrzucenia oferty jest zatem przejawem jego niegospodarnosci i braku oszczednosci.
Tymczasem jednymi z podstawowych zasad udzielenia zaméwien publicznych sg zasady:
proporcjonalnosci (art. 16 Pzp) oraz efektywnosci ekonomicznej (art. 17 Pzp). Dziatania

Zamawiajgcego stojg zatem w sprzecznoséci z przepisami Pzp.

Uzasadniajgc zarzut odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy przywotat w art. 18 ust. 3 Pzp i stwierdzit, ze spetnit wszystkie
wymienione w nim przestanki konieczne do skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. CertusVia wraz z przekazaniem wyjasnieh zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepnione oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

w zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji. Nieuzasadniona jest zatem decyzja Zamawiajgcego o odtajnieniu informacji
zawartych w ztozonych wyjasnieniach. Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu
swojej decyzji wskazat przede wszystkim, iz Wykonawca nie udowodnit, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Tymczasem CertusVia dokiadnie i z
nalezytg starannoscig wskazat, iz zastrzezone informacje: sg informacjami technicznymi,
technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa, posiadajgcymi wartos¢ gospodarcza
dla Wykonawcy; jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze elementéw nie sg
powszechnie i znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osdb; w odniesieniu do ktérych Wykonawca podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Udowodnit,
iz przedstawione w wyjasnieniach informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji i nie sg tatwo dostepne dla takich oséb. Juz na
poczatku uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat, iz dane zawarte w
wyjasdnieniach zostaty opracowane specjalnie na potrzeby zamowienia i nigdy nie zostaty
podane do wiadomosci publicznej. Informacje ujawnione w ww. dokumencie stanowig dane
poufne, ktére nigdy nie zostaty upublicznione przez Wykonawce, co oznacza, ze w
szczegolnosci nie zostaty opublikowane na stronie internetowej Wykonawcy, badz w
jakichkolwiek broszurach, biuletynach czy katalogach, a takze nie ujawniono ich na targach,
szkoleniach i innych spotkaniach branzowych. Odwotujgcy réwniez wskazat, iz podjat
dziatania niezbedne do zachowania poufnosci informacji zawartych w wyjasnianiach poprzez
wprowadzenie wewnetrznych procedur dotyczgcych obiegu informacji, zgodnie z ktorymi
dostep do danych podlegajgcych niniejszemu zastrzezeniu majg wytgcznie osoby
odpowiedzialne za proces ofertowania. Ponadto CertusVia przedstawit konkretne
wprowadzone przez niego postanowienia dotyczgce zasad ochrony informacji w spétce,
ktére znane sg wszystkim pracownikom i konsekwentnie egzekwowane. CertusVia zatem
wywigzat sie z ciezaru wykazania niejawnego charakteru informacji zawartych w
wyjasnieniach. Dlatego tez catkowicie nieuzasadnienie sg twierdzenia Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw, w tym nie przedstawit konkretnych klauzul
poufnoéci, ktére stosuje w ramach prowadzonej dziatalnosci, czy postanowien praktyk
bezpieczehstwa. Wykonawca tymczasem wprost przytoczyt w ostatniej czesci uzasadnienia
brzmienie konkretnych klauzul bezpieczenstwa oraz zachowania tajemnicy informaciji,
wprowadzone i stosowane w Spoétce. Zatem twierdzenia Zamawiajgcego nie znajdujg
odzwierciedlenia w rzeczywistym stanie rzeczy. Ponadto Zamawiajgcy nie powinien przy
ocenie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa bazowa¢ jedynie na
przedstawionych dowodach, ale zbadac¢ catos¢ wyjasnien Wykonawcy, w tym rowniez
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie ma prawa zgdag,

aby kazda przedstawiona w wyjasnieniach argumentacja zastrzezenia tajemnicy
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przedsiebiorstwa poparta byta dowodem. Odwotujagcy przedstawit szczegdtowe wyjasnienia,
gdzie z nalezytg starannoscig wskazat, iz spefnity sie wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2
u.z.n.k. oraz art. 18 ust. 3 Pzp. CertusVia w szczegolnosci wskazat, iz zastrzezone
informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy, w szczegodlnosci informacije
zawarte w zatgczonej do wyjasnieh Tabeli, ktére rédwniez majg charakter organizacyjny.
Wykonawca udowodnit réwniez, iz przedstawione w wyjasnieniach informacje nie s3
powszechnie znane, ani tatwo dostepne, jak réwniez on sam podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tymczasem
Zamawiajacy nie zbadat wyjasnien Odwoltujgcego, wskazujgc w uzasadnieniu odtajnienia
informaciji, iz Wykonawca nie wskazat przestanek z art. 18 ust. 3 Pzp, jak rowniez nie
wskazat, iz informacje zawarte w zestawieniu stanowity dla niego wartos¢ gospodarczg, by
nie byty tatwo dostepne dla oséb zajmujgcych sie tym rodzajem informacji, jak réwniez by
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Biorgc od uwage przedstawiong wyzej argumentacje, jak réwniez samg tres¢ uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie mozna sie zgodzi¢é w twierdzeniami
Zamawiajgcego, ktére nie majg oparcia w rzeczywistym stanie rzeczy. Zamawiajgcy
podejmujgc decyzje o odtajnieniu informacji zawartych w zlozonych wyjasnieniach narazit
Odwotujgcego na szkode poprzez udostepnienie konkurencji charakterystyki sposobu
realizacji zamowienia przez Wykonawce, ktéra decyduje o przewadze konkurencyjnej
CertusVia Sp. z o.0. Dziatania Zamawiajgcego stanowig zatem wprost naruszenie art. 18
ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie, w sytuacji ziszczenia sie wszystkich wskazanych

W nim przestanek.

Na zakonczenie Odwotujgcy podnidst, ze nawet gdyby Zamawiajgcy po zbadaniu
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, powzigt watpliwosci co do
zasadnosci zastrzezenia catosci wyjasnien, w catg pewnoscig powinien on jednak uznaé za
zasadne utajnienie poszczegodlnych elementéw wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, w
szczegolnosci zatgczonej do nich Tabeli. Zatgcznik ten stanowi warto$¢ gospodarczg dla
Odwotujgcego, co zostato wykazane. Czynniki cenotwdrcze podane w Tabeli rowniez nie sg
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich oséb, a sam Wykonawca podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci. W zwigzku z powyzszym przynajmniej ten element
wyjasnien razgco niskiej ceny winien by¢ uznany przez Zamawiajgcego jako skutecznie

zastrzezona tajemnica przedsiebiorstwa.

Pismem z 10 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc
0 jego oddalenie. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m.in., ze w

trakcie przeprowadzenia procedury nie naruszyt zadnych przepiséw, w tym w szczegdlnosci
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nie dokonat naruszenia, ktore miato wptyw lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zamawiajgcy zaprzeczyt twierdzeniom
Odwotujgcego, aby: zachodzity oczywiste okolicznosci, ktére uzasadniaty odstgpienie od
zwrocenia sie do Odwotujgcego z wezwaniem o udzielenie wyjasnien oraz dowodéw
dotyczgcych wyliczenia ceny oferty; szacunkowa warto$¢ zamowienia byla ,wyraznie
zawyzona”, w szczegolnosci aby wskazywata na to srednia arytmetyczna cen wszystkich
ztozonych ofert; Odwotujacy wykazat, iz ,zaoferowana cena jest ceng rynkowg pozwalajgcg
na nalezyte wykonanie przedmiotu umowy”; Odwotujacy ,wykazat w sposéb szczegdbtowy i
konkretny wszystkie czesci sktadowe ceny”; Zamawiajgcy wymagat od Odwotujacego
.Jedynie informacji na temat kosztéw pracy oraz zgodnosci z przepisami z zakresu prawa
pracy i zabezpieczenie spotecznego, nie wskazujgc konkretnej formy udzielenia powyzszych
przez Wykonawce”; przedstawione przez Odwotujgcego wyjasnienia czynity ,zados¢
wszystkim wymaganiom Zamawiajgcego wskazanym w wezwaniu.” oraz przedstawit
argumentacje w tym zakresie, podnoszac brak zasadnosci twierdzen Odwotujacego.
Zamawiajacy, przedstawiajgc uzasadnienie dla swojej oceny, zaprzeczyt takze a
twierdzeniom Odwotujgcego, aby: wykazat on, ze zastrzezone przez niego informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji; .przedstawit szczegdtowe wyjasnienia, gdzie z nalezytg
starannoscig wskazat, iz spenity sie wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. oraz art. 18
ust. 3 PZP”; ,wywigzat sie z ciezaru wykazania niejawnego charakteru informacji zawartych
w wyjasnieniach”; ,udowodnit réwniez, iz przedstawione w wyjasnieniach informacje nie sg
powszechnie znane, ani fatwo dostepne, jak rowniez on sam podjat przy zachowaniu
nalezytej starannosci dziatania w celu utrzymania ich poufnosci’; ,Zamawiajgcy podejmujac
decyzje o odtajnieniu informacji zawartych w ztozonych wyjasnieniach narazit Odwotujgcego
na szkode poprzez udostepnienie konkurencji charakterystyke sposobu realizacji
zamowienia przez Wykonawce, ktéra decyduje o przewadze konkurencyjnej (...)"; ,Dziatania

Zamawiajgcego stanowig zatem wprost naruszenie art. 18 ust. 3 PZP (...)".

Odnoszgc sie do podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 253 ust.
1 Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze wprowadzone do Pzp przepisy w zakresie obowigzkow
informacyjnych zamawiajgcego wdrazajg art. 55 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26.02.2014 r. w sprawie zamdwien publicznych oraz art. 75
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26.02.2014 r. w sprawie
udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych. Zgodnie z art. 75 dyrektywy 2014/25/UE: 1.Podmioty
zamawiajgce informujg tak szybko, jak to mozliwe, wszystkich kandydatéw i oferentéw o

podjetych decyzjach dotyczacych zawarcia umowy ramowej, udzielenia zamoéwienia lub
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dopuszczenia do dynamicznego systemu zakupéw, w tym takze o powodach podjecia
ewentualnej decyzji o niezawieraniu umowy ramowej, 0 nieudzieleniu zaméwienia, dla
ktérego opublikowano zaproszenie do ubiegania sie 0 zamowienie, 0 ponownym wszczeciu
postepowania lub o niewdrazaniu dynamicznego systemu zakupow. 2. Na whniosek
zainteresowanego kandydata lub oferenta, instytucja zamawiajgca tak szybko, jak to
mozliwe, a w kazdym razie w terminie 15 dni od otrzymania pisemnego wniosku informuje: a)
kazdego niewybranego kandydata o powodach odrzucenia jego wniosku o dopuszczenie do
udziatu; b) kazdego niewybranego oferenta o powodach odrzucenia jego oferty, w tym - w
przypadkach okreslonych w art. 60 ust. 5 i 6 - o powodach decyzji o braku rownowaznosci
lub decyzji stanowigcej, ze roboty budowlane, dostawy lub ustugi nie spetniajg wymagan
wydajnosciowych lub funkcjonalnych; c) kazdego oferenta, ktéry ztozyt dopuszczalng oferte,
o cechach i wzglednych przewagach oferty, ktéra zostala wybrana, jak roéwniez o
nazwie/imieniu i nazwisku zwycieskiego oferenta lub nazwach/ imionach i nazwiskach stronu
mowy ramowej; d) kazdego oferenta, ktéry ztozyt dopuszczalng oferte, o przebiegu i postepie
negocjacji i dialogu z oferentami. W w/w regulacji ,unijnej” brak jest obowigzku
jednoczesnosci informowania wszystkich Wykonawcéw o ofertach odrzuconych.
Jednoczesnos$é dotyczy wyboru oferty najkorzystniejszej (lit. ¢). Natomiast lit. b) dotyczy
informowania kazdego niewybranego oferenta o powodach odrzucenia jego oferty. Ponadto
majgc na uwadze tres¢ art. 515 Pzp w odniesieniu do momentu wystgpienia stanu
faktycznego, od ktérego nastepuje rozpoczecie biegu terminu do wniesienia odwotania, tj.
,0d dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia” (ust. 1) oraz ,od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzigé wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
wniesienia” (ust. 3), wykonawca ma mozliwos¢ pozyskania wiedzy o odrzuceniu jego oferty
takze w innym momencie, niz okreslony w art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp. Przepis art. 515 Pzp
dotyczy czynnosci, o ktérych zamawiajgcy ma obowigzek poinformowa¢ wykonawcéw i ten
obowigzek zrealizowat, ale takze bedzie miat zastosowanie do czynnosci zamawiajgcego, co
do ktérych nie miat on obowigzku poinformowania wykonawcy, jezeli zamawiajgcy przestat
wykonawcy informacje o tych czynnosciach (Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, red.
H. Nowaka, M. Winiarza, UZP, Warszawa 2021, str. 1318). W zwigzku z powyzszym
zamawiajgcy moze poinformowaé wykonawce o odrzuceniu oferty lub innych dokonanych w
postepowaniu  czynnosciach  zamawiajgcego, wczesniej niz  przed wyborem
najkorzystniejszej oferty, cho¢ taki obowigzek nie wynika wprost z przepisow Pzp.
Dodatkowo w w/w komentarzu wskazano, ze: ,Przepis art. 515 ust. 3 Pzp bedzie miat
zastosowanie do: 1) czynnosci zamawiajgcego, co do ktérych zamawiajgcy nie przestat
wykonawcy zawiadomienia o ich dokonaniu, (...) 3) braku aktywnosci informacyjnej

zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w odniesieniu do
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wszystkich czynnosci podjetych w toku postepowania (...)”. Tym samym zamawiajgcy
powinien mie¢ mozliwos¢, w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
informowania o kazdej podjetej przez siebie czynnosci skutkujgcej lub mogacej skutkowaé
zaistnieniem stanu faktycznego, stanowigcego podstawe wniesienia odwotania, w stosunku
do konkretnego wykonawcy. Niezaleznie od powyzszego termin zawiadomienia
Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty nie miat wptywu ani nie mogt mieé istotnego wptywu
na wynik postepowania. Wynik postepowania (odrzucenie oferty Odwotujgcego i wybor innegj
oferty) bytby taki sam nawet gdyby zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego

nastgpito dopiero wraz z zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Odnoszgc sie do kolejnego zarzutu Zamawiajgcy m.in. podat, ze tajemnica
przedsiebiorcy winna by¢ oceniana w sposob obiektywny, oderwany od woli danego
przedsiebiorcy. W innym przypadku, tajemnicg przedsiebiorcy byloby wszystko, co arbitralnie
on za nig uzna, takze w drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie
odpowiedniej klauzuli) (por. wyrok NSA z dnia 14.09.2017 r., sygn. | OSK 2740/15). Dla
uznania informacji za "tajemnice przedsiebiorstwa" muszg by¢ spetnione 2 przestanki:
formalna, jak i materialna. Przestanka formalna dotyczy podjetych przez przedsiebiorce
konkretnych dziatah w celu zachowania poufnosci informacji. Nie jest zatem wystarczajgce
przekonanie podmiotu dysponujgcego informacjg o dziatalnosci przedsiebiorcy, ze dane te
majg charakter poufny, ale konieczne jest wykazanie faktu zastrzezenia przez przedsiebiorce
poufnosci danych. Przestanka materialna odnosi sie natomiast do tresci informacji (danych
technicznych, technologicznych, organizacyjnych Ilub innych posiadajgcych dla
przedsiebiorcy wartos¢ gospodarczg), ktérych ujawnienie mogtoby negatywnie wptyngé na
sytuacje przedsigbiorcy (por. wyrok WSA w Rzeszowie z dnia 30.12.2019 r., Il SA/Rz
1266/19, wyrok WSA w Krakowie z dnia 24.11.2020 r., sygn. Il SA/Kr 933/20). Zgodnie z
brzmieniem art. 18 ust. 3 Pzp wszystkie wskazane powyzej przestanki warunkujgce uznanie
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zosta¢ wykazane przez Wykonawce.
Ograniczenie zasady jawnosci ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorcy ma charakter wyjgtku
od zasady i w zwigzku z tym nie moze by¢ wykladane rozszerzajgco, dlatego tez,
wykonawca zastrzegajgcy poufnosé nie moze ograniczy¢ sie do ogdlnego stwierdzenia o
istnieniu takiej tajemnicy, w tym sformutowanego jedynie na podstawie wtasnej, subiektywne;j
oceny. Tajemnica gospodarcza, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter
obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢é w oparciu jedynie o o$wiadczenia oséb
reprezentujgcych przedsiebiorce, ktdre to osoby - z istoty rzeczy - nie bedg zainteresowane
ujawnianiem jakichkolwiek faktow ze sfery prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej podmiotu.
Przepis, uprawniajgcy wykonawcéw do zastrzezenia okre$lonych informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, przy jednoczesnym natozeniu obowigzku wykazania skuteczno$ci takiego
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zastrzezenia, stuzy ograniczeniu naduzywania przez wykonawcow w/w instytucji w celu
uniemozliwienia weryfikacji ich ofert przez konkurentéw (por. wyroki z dnia 23.10.2020 r.,
KIO 2432/20 oraz z dnia 20.10.2020 r., KIO 2472/20). Uznanie przez zamawiajgcego, ze
wykonawca dokonat skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinno mieé
miejsce jedynie w sytuacji, w ktérej wykonawca w sposéb niewatpliwy i jednoznaczny
wykazat, ze zastrzegane informacje takg tajemnice stanowig (por. wyrok z dnia 3.11.2020 r.,
KIO 2290/20). To na wykonawcy cigzy obowigzek przekonywujgcego wykazania, ze
zastrzegane przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przy czym
wyrazenie "wykazac¢" oznacza cos wiecej niz tylko "wyjasni¢". Nie jest wystarczajgce
stwierdzenie, ze informacje nalezg do okreslonej kategorii i juz z tego samo faktu nalezy im
przypisa¢ warto$¢ gospodarczg. Posiadanie wartosci gospodarczej nalezy oceniaé w
odniesieniu do konkretnych informacji i konkretnego wykonawcy. Zatem to wykonawca
dokonujgcy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa obowigzany jest wykazac, ze konkretne
informacje stanowig dla niego wartos¢ gospodarczg (por. wyrok z dnia 30.10.2020 r., KIO
2310/20). Dopdki wykonawca nie podejmie odpowiednich dziatah stuzgcych zapewnieniu
zachowania informacji w poufnosci, a nastepnie nie wykaze, ze dziatanie takie zostaty przez
niego podijete, nie jest spetniony konieczny warunek dla przyjecia, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca powinien wraz z zastrzezeniem tajemnicy, przedstawic,
dostepne dla siebie dowody potwierdzajgce okolicznosci, na jakie sie powotuje, np. Praktyki
bezpieczehstwa, klauzule poufnosci (por. wyroki KIO z dnia 20.10.2020 r., KIO 2472/20 oraz
z 30.10.2020 r., KIO 2310/20). Odnoszac sie do zastrzezenia samych wyjasnien
Zamawiajgcy przytoczyt wyrok KIO z dnia 29.09.2020 r., KIO 1965/20: ,Na rynku istnieje
praktyka zastrzegania jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa takze dokumentéw
obejmujgcych samo uzasadnienie takiego zastrzezenia. Takg praktyke co do zasady nalezy
uznac za niewtasciwg oraz stanowigcg przejaw naduzywania przepisow odnoszacych sie do
mozliwosci stosowania takiej tajemnicy. Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa powinno
stanowiC przedstawienie argumentacji czyli powoddéw zastrzegania okreslonych informacji
ztozonych w dokumentach jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa i jako takie
powinno by¢ dostepne innym wykonawcom, aby mogli oni oceni¢ zasadnos¢ takiego

zastrzezenia i podjg¢ w tym zakresie stosowne dziatania”.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze zastrzezenie przez Wykonawce tresci pisma z
dnia 18.11.2021 r. miato na celu wytgcznie utrudnienie pozostatym wykonawcom dokonanie
oceny zasadnosci dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Wbrew
twierdzeniom zawartym w w/w pismie, nie zawiera ono zadnych informacji, w szczegélnosci
informaciji o charakterze organizacyjnym, ktére posiadatyby warto$¢ gospodarczg. Zawarta w

pismie argumentacja dotyczgca zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jest ogdinikowa i
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abstrakcyjna. Nie sposéb przyjaé, by samo opracowanie tego typu wyjadnier stanowito
unikalne know-how przedsiebiorcy lub by przyjeta argumentacja zawierata informacje, ktére
nie sg powszechnie znane osobom zajmujgcym sie tego typu informacjami. Ponadto,
argumentacja zawarta w pismie, ze wzgledu na swojg istote, jest przeznaczona do jej
ujawnienia na zewnatrz, w tym w ramach ewentualnego postepowania przed KIO. Rdéwniez
pozostate informacje zawarte w pismie z dnia 18.11.2021 r., tj. w szczegdlnosci informacje o
podejmowanych u Wykonawcy dziataniach majgcych na celu ochrone poufnosci informacii,
sg bardzo ogdlnikowe i nieprecyzyjne. Wykonawca nie przedstawit zadnych dowodéw, nie
zafgczyt do pisma konkretnych procedur ktére wdrozyt w swoim przedsiebiorstwie w celu
ochrony informacji. Skoro wykonawca nie wykazat podjecia czynnosci zamierzajgcych do
zachowania informacji w poufnosci, nie sposdb przyjaé, by przedmiotowe informacje
posiadaty dla Wykonawcy jakakolwiek warto$¢ gospodarczg. Informacje zawarte w pismie z
dnia 18.11.2021 r., w tym w Tabeli nr 1, nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie wykazat przestanek z art. 18 ust. 3 Pzp. Wykonawca nie wykazat, by w/w
informacje stanowity dla niego wartos¢ gospodarczg, by nie byly tatwo dostepne dla oséb
zajmujgcych sie tym rodzajem informacji jak rowniez by podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy prawidtowo podjat decyzje o odtajnieniu informacji zawartych w zastrzezonych

dokumentach.

Na posiedzeniu Odwotujgcy ztozyt pismo zawierajgce replike na odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu m.in. brak dokonania oceny
przedstawionych przez Odwotujgcego wyjasnien i dowoddéw. Do pisma zostaly zatgczone 4
oferty na wykonanie dokumentacji projektowej, oferta na wykonanie opracowan
geotechnicznych, Tabela nr 1 z zastrzezeniem jej jako tajemnicy przedsigbiorstwa, Tabela z
rozbiciem na opracowania projektowe, z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, oferta
Towarzystwa Ubezpieczeniowego, wydruk z Poradnika Przedsiebiorcy dotyczacy stawki za 1

km przebiegu pojazdu w 2022 r.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego

oraz dowody, zatgczone do pisma Odwotujgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajagc odwotanie, uwzgledniajac dokumentacje
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska Stron, a takze

zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp.
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Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;j
Odwotujgcy m.in. wskazat, ze posiada interes prawny w rozstrzygnieciu niniejszego
odwotania, poniewaz w wyniku bezprawnych czynnosci Zamawiajgcego zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdéwienia i osiggniecia z tego tytutu zysku. W
przypadku, gdyby Zamawiajgcy, zgodnie z przepisami ustawy Pzp, nie odrzucit oferty

Odwotujgcego, miatby on szanse na wybodr jego oferty w postepowaniu.

W ocenie |zby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania ze srodkow
ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

W wezwaniu z 10 listopada 2021 r. Zamawiajgcy, podkreslajac odnosne fragmenty
pisma, wskazat: (...) w celu wykazania, ze ztozona przez Paristwa oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, wzywa Panstwa na podstawie art. 224 ustawy z dnia 1 1 wrzeSnia 2019 r.
Prawo zamdwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) - dalej zwanej Ustawg, do

ztozenia wyjasnien oraz dowodoéw dotyczgcych wyliczenia ceny oferty i jej czeSci sktadowych

w szczegdlnosci w zakresie wskazanym w art. 224 ust. 3 Ustawy, ze szczegdlnym

uwzglednieniem art. 224 ust. 3 pkt 4) i 6) Ustgwy ffl.:

 zgodno$ci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do

ustalenia ceny nie moze byé nizsza od minimalnego wynadrodzenia 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 2020 r. poz. 2207)

lub _przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane

Zamowienie;

e zgodnoS$ci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spofecznego

obowigzujacymi w miejscu, w ktorym realizowane test zamowienie.

Wykonawca winien wykazac¢ czy zaoferowana cena rzeczywisScie uwzglednia wszystkie
elementy zwigzane z nalezytym wykonaniem zamowienia. WyjaSnienie powinno zawierac
konkretne dane liczbowe | wskazywaC poczynione zatozenia, ktore mialy wpfyw na
wyliczenie ceny netto, tj. kalkulacje wraz z jej uzasadnieniem oraz z dowodami na jej
poparcie. Zamawiajgcy oczekuje, iz Wykonawca w ramach ww. wyjasnienia przedstawi
szczegobtowg kalkulacje wszystkich czynnikow cenotworczych i zatozen, jakie miaty wptyw na
oszacowanie ceny netto. Ponadto wyjasnienie winno wskazywac czy istniejg konkretne
uwarunkowania i obiektywne czynniki, jakie towarzyszy¢ bedg realizacji zaméwienia, ktore
wptynety na wysokoS¢ oferowanej ceny wraz ze wskazaniem opisu tych czynnikow i skali ich

wptywu na wysokoS$c zaoferowanej ceny.
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Przedfozone 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 wystarczajgcym ztozenie jakichkolwiek wyjasnien).

Zamawiajgcy zwraca uwage, iz na Wykonawcy spoczywa obowigzek przedstawienia i
udowodnienia Zamawiajgcemu poprawno$ci oszacowania oferty, ktérg 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 beda nastepnie stanowifty podstawe do
dokonania przez Zamawiajgcego oceny, czy zachodzi podstawa do odrzucenia oferty z

uwagi na zastosowanie razgco niskiej ceny.

Nieztozenie wyjasnien w nw. terminie skutkowac bedzie odrzuceniem oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt. 8) Ustawy, w zwigzku z art. 224 ust. 6 Ustawy. Na podstawie ww.
przepiséw Ustawy oferta zostanie odrzucona, jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami

nie uzasadnig podanej w ofercie ceny.

W zakreslonym terminie CertusVia Sp. z 0.0. zlozyta wyjasnienia. Nastgpito to za
pismem z 18 listopada 2021 r., do ktdrego zostato zatgczone pismo oznaczone ,TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA”, zawierajgce w pieciu punktach jakie jego dziatania wplywajg na
konkurencyjno$¢ ztozonej przez niego oferty i "Wyjasnienia koniecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa”, oraz Tabela Nr 1, zastrzezona jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Pismem z 10 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit Wykonawce o odrzuceniu jego
oferty oraz odtajnieniu informacji zawartych w ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnieniach
zastrzezonych lako tajemnica przedsiebiorstwa, podajac, jako podstawe prawng art. 226 ust.
1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp. W piSmie tym Zamawiajgcy stwierdzit m.in., ze (...)
wyjasnienia sg lakoniczne (ograniczajg sie wtasciwie do dwdch stron) oraz nie zawierajg

zadnych dowoddw (trudno za taki dowdd uznac sporzgdzong przez Parnstwa tabele).

Zamawiajacy przytoczyt fragment wyjasnien oraz podat, ze ,Wykonawca nie
przedfozyt w tym zakresie zadnych dowoddw, wiec trudno uznac, ze wyjasnit (w tym
udowodnit), iz w czeSciach sktadowych ceny wzigt pod uwage wymog wskazany w art. 224
ust. 3 pkt 4) Ustawy Do ztozonych wyjasnier Wykonawca zatgczyt Tabele z rozbiciem na
opracowania projektowe, w ktérej wskazat cene jednostkowg ,c..” dla poszczegdlnych
opracowan projektowych. Tabela nie zawiera jednakze jakichkolwiek kalkulacji, odnoszgcych
sie do zaangazowania personelu wtasnego oraz personelu podlegajgcego udostepnieniu w

stosunku do poszczegdlnych czesci przedmiotu zamoéwienia, z ktoérych to kalkulacji
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wynikatby Sredniomiesigczny koszt lub stawka godzinowa poszczegoélnych pracownikow.
Wykonawca w swoich wyjaSnieniach nie podat jakie konkretne stawki czy wynagrodzenie
otrzymuje personel zatrudniony u Wykonawcy. Jednocze$nie wyliczenia nie zostaty poparte
Zadnymi dowodami moggcymi potwierdzi¢ prawidfowos$¢ kalkulacji ceny oferty. Wykonawca
nie ztozyt zadnych dokumentéw uwiarygadniajgcych cene oferty w wymaganym przez
Zamawiajgcego zakresie. Ponadto Wykonawca nie wskazal kosztow prac wykonania
elementow dokumentacji projektowej, sktadajgcych sie na zakres zamowienia zgodnie z pkt
2.2. OPZ, takich jak m.in.: prace geologiczne, geodezyjne, posrednia certyfikacja
podsystemow infrastrukturalnych na etapie projektowania oraz kosztéw innych prac
potrzebnych do ich sporzgdzenia, czyli: szacowanych kosztow biurowych, kosztow zarzgdu,
wykonania wizualizacji, kosztéw polisy ubezpieczeniowej oraz gwarancji. Zgodnie z
oswiadczeniem zawartym w Formularzu Ofertowym, Wykonawca zrealizuje zamowienie bez
udziatu podwykonawcow, na zasobach ktorych nie polega. Jednakze wykazujgc spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 57 ust. 2 Ustawy, na zasadach okres$lonych w art. 118 ust.
1 i 3 Ustawy, Wykonawca bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego - TORPROJEKT
Sp. z 0.0. Z dokumentéw ztozonych wraz z Ofertg, w szczegdlnosSci ze zobowigzania do
udostepnienia zasobow, wynika ze Wykonawca w zakresie wskazanym w pkt 8.6.1 oraz
8.6.2 IDW bedzie polegat na doswiadczeniu oraz potencjale kadrowym podmiotu trzeciego -
TORPROJEKT Sp. z o.0., ktéry to podmiot jako podwykonawca bedzie uczestniczyt w
realizacji zamowienia. Zakres prac planowanych do wykonania przez podwykonawce nie
wynika jednak z tresci oferty, nie zostat on réwniez wskazany w ztozonych wyja$nieniach
ceny. Wyjasnienia Wykonawcy w zakresie wyliczenia ceny oferty nie zawierajg Zadnej
informacji na temat kosztéow tego podwykonawstwa, ani wypetniania przez Wykonawce
obowigzkoéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia podwykonawcy. W
Jednolitym Dokumencie Zamoéwienia Wykonawca zawart oSwiadczenie, ze nie naruszyt
obowigzkoéw dotyczgcych ptatnosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne, ani obowigzkéw w
dziedzinie prawa pracy. W ztozonych wyjasnieniach Wykonawca nie odniost sie jednak do
kwestii zgodnosci z przepisami dotyczgcymi prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
czego zgdat Zamawiajgcy, ani nie przedfozyt zadnych dowodow na potwierdzenie tej
okoliczno$ci, wiec trudno uznac, ze Wykonawca wyjasnit (w tym udowodnit), iz w czesciach
sktadowych ceny wzigt pod uwage wymog wskazany w art. 224 ust. 3 pkt 6) Ustawy. (...) Na
podstawie ztozonych przez Panistwa materiatbw nie mozna stwierdzi¢, ze wyjasnienia
uzasadniajg podang w ofercie cene. Wobec braku zatgczenia do wyjasnien jakichkolwiek
dowoddéw (co Zamawiajgcy podkredlit juz na poczagtku niniejszego uzasadnienia) nie mozna

ustalic, czy cena zaoferowana za wykonanie zamowienia jest rzetelna i wiarygodna. (...)”
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Dalej Zamawiajgcy podat, ze: odtajnia informacje zastrzezone przez Panstwa jako
tajemnica przedsiebiorstwa zawarte w pismie L. dz.: OF/710/002/2021 - BM z dnia 18.11.202
Ir. oraz w Zatgczniku nr 1 - Tabela z rozbiciem na opracowania projektowe. (...) Sktadajgc

wyjasnienia dotyczgce ceny Wykonawca zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa:

1. Tabele nr 1 z rozbiciem na opracowania projektowe Zatgcznik do pisma nr
07710/002/2021-BM z dnia 18.11.2021r.,

2. Pismo z dnia 18.11.2021 r. nr OF/710/002/2021-BM dotyczgce wyjasnien w zakresie

razgco niskiej ceny (RNC) oraz wyjasnien zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

(...) Wykonawca nie wykazat, iz przedfozone materiaty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
cho¢ to na Wykonawcy spoczywa ciezar dowodowy w tym zakresie. Przede wszystkim
Wykonawca nie wykazat ze podjgt przy zachowaniu nalezytej starannoSci, dziatania w celu
utrzymania informacji w poufnoSci np. poprzez przedstawienie konkretnych klauzul
poufnosci, ktére stosuje w ramach prowadzonej dziatalnoSci, czy postanowienia praktyk
bezpieczenstwa, a co za tym idzie informacje zawarte w Tabeli nr 1 nie stanowig tajemnica
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie wykazat przestanek z art. 18 ust. 3 Ustawy Wykonawca
nie wykazat, by informacje zawarte w zestawieniu stanowity dla niego wartos¢ gospodarczg,
by nie byty tatwo dostepne dla oséb zajmujgcych sie tym rodzajem informacji tak rowniez by
podjagt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w

poufnosci.(...)

Zamawiajgcy uznat. ze zastrzezenie przez Wykonawce treSci pisma z dnia 18.11.2021 r. w
zakresie wyjasnienia tajemnicy przedsiebiorstwa miato na celu wifgcznie utrudnienie
pozostatym Wykonawcom dokonania oceny zasadnosci dokonanego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wbrew twierdzeniom zawartym w rzeczonym pismie, nie zawiera ono
zadnych informacji w szczegdlno$ci informacji o charakterze organizacyjnym, ktore
posiadatyby warto$¢ gospodarczg. Zawarta w piSmie argumentacja dotyczgca zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, jest ogolnikowa i abstrakcyjna. Nie sposob przyjac, by samo
opracowanie tego typu wyjasnien stanowifo unikalne know - how przedsigbiorcy oraz by
przejeta argumentacja zawierata informacje, ktére nie sg powszechnie znane osobom
zajmujgcym sie tego typu informacjami. Ponadto, argumentacja zawarta w piSmie, ze
wzgledu na swojg istote, jest przeznaczona do jej ujawnienia na zewnagtrz, w tym w ramach
ewentualnego postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg. RoOwniez pozostate
informacje zawarte w pisSmie z dnia 18.11.2021 r. dotyczgce wyjasnien razgco niskiej ceny r.,
lj. w szczegdlnosci informacje o podejmowanych u Wykonawcy dziataniach majgcych na
celu ochrone poufnosci informacji, sg bardzo ogdlnikowe i nieprecyzyjne. Wykonawca nie

przedstawia zadnych konkretnych dziatan, nie wymienia nazw konkretnych regulacji, nie
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cytuje konkretnych wpracowanych klauzul poufno$ci. nie przedstawia wreszcie Zzadnych
dowodow. Nawet jesli z przepisow powszechnie obowigzujgcych, ti. z kodeksu pracy
wynikajg obowigzki dla pracownika w zakresie konieczno$ci zachowania tajemnicy
stuzboweyj, to pracownicy nie sg jedynymi osobami, w stosunku do ktérych przedsiebiorca
musi podjg¢ kroki zmierzajgce do utrzymania informacji w poufnosci, a osobami takimi sg np.
kontrahenci. Wykonawca nie przedstawit jednak brzmienia konkretnych klauzul poufnosci,
nie zatgczyt do pisma konkretnych procedur, ktére wdrozyt w swoim przedsiebiorstwie w celu
ochrony informacji. Skoro Wykonawca nie wykazat podjecia czynnosci zmierzajgcych do
zachowania informacji w poufnosci, nie sposob przyjgé, by przedmiotowe informacje

posiadaty dla Wykonawcy jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg.

W Swietle powyzszego informacje zawarte w pismie z dnia 18.11.2021 r. nie stanowig
tajemnicy Przedsiebiorstwa. Wykonawca nie wykazat przestanek z art. 18 ust. 3 Ustawy
Wykonawca nie wykazat, by informacje objete wyjasnieniami w zakresie razgco niskiej ceny
oraz wyjadnieni zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stanowity dla niego warto$c
gospodarczg by nie byty tatwo dostepne dla oséb zajmujgcych sie tym rodzajem informacji
jak réwniez by podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci dziatania w celu utrzymania ich

w poufnosci. (...).
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty odwotania, ktére

miatyby wptyw na wynik postepowania.

Ad zarzuty nr 1, 2, 3 i 4 dotyczagce naruszenia art. 224 ust. 6 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8
Pzp oraz art. 224 ust. 1 Pzp

W mysl art. 224 ust. 1 Pzp: Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
Skfadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg
watpliwos$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia Ilub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, zamawiajgcy Zgda od wykonawcy wyjasSnien, w tym ztoZzenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czeSci sktadowych.

Zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp: Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktoéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,

lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub

kosztu.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
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Na wstepie, odnoszac sie do obszernie przedstawionej w odwotaniu argumentac;ji
dotyczgcej zawyzenia przez Zamawiajgcego wartosci szacunkowej zamowienia i w zwigzku
z tym braku podstaw do wystgpienia o wyjasnienia razgco niskiej ceny, nalezy zwrdcié¢
uwage, ze Odwotujgcy nie zakwestionowat tej czynnosci Zamawiajgcego w ustawowym
terminie, lecz zlozyt wyjasnienia, ktére zostaly ocenione przez Zamawiajgcego, jako
niepozwalajgce na obalenie domniemania razaco niskiej ceny w ofercie Wykonawcy. Nadto,
jak zauwazyt na rozprawie Zamawiajgcy, ceny ofert ztozonych w postepowaniu, z ktérych
dwie przekraczajg okreslong przez niego wartos¢ szacunkowa, a cztery oferty sg w
granicach dokonanego przez niego szacunku, w dobie wzrostu cen, nie potwierdzajg
twierdzeh Odwotujgcego o zawyzeniu szacunkowej warto$ci zamowienia, a w konsekwenciji,
o istnieniu podstaw do zaniechania wezwania do wyjasnien ceny Wykonawcy, ktérego oferta

stanowi ok. 63% tej kwoty.

Nastepnie stwierdzenia wymaga, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego Zamawiajgcy
miat prawo oczekiwa¢ od Wykonawcy ztozenia wyjasnien wraz z dowodami. Uzycie w
wezwaniu spojnika ,oraz”, podczas, gdy ustawa Pzp uzywa sformutowania ,do ziozenia
wyjasdnien, w tym dowoddw” nie oznacza, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 224 ust. 1
Pzp. Wbrew ocenie Odwotujgcego, nie wymagat bowiem wiecej, niz to wynika z ustawy, lecz

tego, na co ustawa Pzp wyraznie wskazuje, takze w art. 224 ust. 6.

W dalszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze w aktualnym stanie prawnym zachowuje
aktualno$¢ stanowisko, iz rozstrzygajgc sprawe w konteksScie przywotanych powyzej
przepisow, lzba bada nie tyle samg cene oferty, lecz czynnos¢ Zamawiajgcego, polegajaca
na ocenie ztozonych przez wykonawce wyjasnien i prawidtowos¢ decyzji o odrzuceniu albo

nieodrzuceniu oferty tego wykonawcy.

Wezwanie wykonawcy przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny tworzy domniemanie, ze zaoferowana cena jest razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamodwienia, co w konsekwencji oznacza, iz ciezar dowodu w zakresie
wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, spoczywa na wykonawcy.
Wykonawca dziatajgc we wlasnym dobrze pojetym interesie musi zatem udowodni¢, ze cena
jego oferty nie jest razgco niska, bowiem gdy to nie nastgpi, przyjmuje sie, ze jest to
réwnoznaczne z potwierdzeniem, ze cena jego oferty jest razgco niska. Wykonawcy biorgcy
udziat w postepowaniu o udzielenie publiczne sg profesjonalistami, od ktérych wymaga sie
podwyzszonego miernika starannosci zgodnie z art. 355 k.c. w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp.
Tym samym brak zastosowania sie¢ do wezwania i brak ztozenia odpowiednich wyjasnien
niesie negatywne konsekwencje dla wykonawcy. Ztozenie wyjasnieh niepetnych,
lakonicznych lub takich, ktére nie obalajg domniemania istnienia w ofercie razgco niskiej

ceny, skutkuje bowiem zaistnieniem podstawy do odrzucenia ztozonej przez niego oferty na
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podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 226 ust.6 Pzp. Zauwazenia przy tym wymaga, iz
nie istnieje jeden, uniwersalny, odnoszacy sie do wszystkich zamowien, wzorzec
prawidtowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, jak réwniez jeden wzorzec
odnoszacy sie do katalogu dowodow, ktére winny byé przedtozone przez wykonawce dla
uzyskania gwarancji uznania, iz wywigzat sie z obowigzku wykazania, iz jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. W kazdym przypadku ocena wyjasnien ceny winna by¢
zindywidualizowana, powinna uwzgledniaé m.in. specyfike przedmiotu zamoéwienia i realia
towarzyszgce jego realizacji. Chodzi bowiem w szczegolnosci o ustalenie czy zamowienie za
zaoferowang cene moze by¢ wykonane zgodnie z SWZ, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa, sztuki zawodowej, przy zastosowaniu odpowiednich nakladéw, w tym
osobowych, z zachowaniem okreslonych standardow. Kazdy przypadek, ze wzgledu na
przedmiot zamdwienia, sposéb jego realizacji oraz wartos¢ zaméwienia, nalezy rozpatrywaé
indywidualnie. Punktem odniesienia do okreslenia istnienia w ofercie razgco niskiej ceny jest
przedmiot zamowienia. Przyjmuje sie ze cena razgco niska to taka, ktéra jest nierealistyczna,
nie pozwala na nalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia, nie uwzglednia jego specyfiki,
jak tez jest ceng nierynkowa, tj. nie wystepuje na danym rynku, na ktérym ceny wyznaczane
sg m.in. poprzez ogdlng sytuacje gospodarczg panujagcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny. Wykonawca przy kalkulowaniu ceny
oferty powinien uwzgledniaé specyfike zamowienia, zapewnienie jego nalezytego wykonania

i osiggniecie celéw jego realizaciji.

W okreslonych sytuacjach, w zaleznosci od przedmiotu zaméwienia, tresci wezwania
do wyjasnien oraz udzielonej odpowiedzi wykonawcy, w tym tresci zatgczonej kalkulacji
ceny, w tym stopnia jej szczegotowosci, mozliwe jest uznanie, ze ztozona przez wykonawce
kalkulacja ceny jest wystarczajgcym dowodem na wykazanie rzetelnosci kalkulacji ceny
oferty. Jednak w okolicznosciach analizowanej sprawy, wbrew stanowisku Odwotujgcego
zaprezentowanemu w postepowaniu odwotawczym, ztozonej przez niego Tabeli nr 1 nie
mozna uzna¢ za spetniajgcej takie wymogi. Zamawiajgcy zatem prawidlowo ocenit, ze
ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia w zakresie ceny nie sg wystarczajgce dla obalenia
domniemania, ze cena oferty Wykonawcy jest razgco niska w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Przedmiotem zamdwienia jest opracowanie dokumentacji projektowej w ramach prac
przygotowawczych dla powyzej wskazanego projektu. Stosownie do Tomu Il SWZ (OPZ) pkt
2.2 celem realizacji Umowy jest dostarczenie Zamawiajgcemu, w terminach okre$lonych w
Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym, dokumentacji projektowej wraz z wymaganymi
Prawem opiniami, uzgodnieniami, dopuszczeniami, warunkami, decyzjami niezbednymi do

zrealizowania robot budowlanych oraz $wiadczenie ustug przewidzianych na etapie
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przetargéw. Gtownymi rezultatami Zamowienia jest uzyskanie: 1) Koncepcji Programowo -
Przestrzennej (KPP); 2) projektéw budowlanych wraz z dokumentacjg geotechniczng i
geologiczno-inzynierskg,; 3) materiatow niezbednych do uzyskania decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach, o ktérych mowa w ustawie z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu
informacji o Srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczeristwa w ochronie srodowiska oraz o
ocenach oddziatywania na $rodowisko (t. j. Dz. U. z 2021 r. poz. 247 z p6zn. zm.) — dalej
jako ,ustawa o udost. inf. o $rod.” W szczegdlnoSci raportu o oddziatywaniu przedsiewzigcia
na $rodowisko; 4) kompletu materiatdw niezbednych do uzyskania pozwolen na budowe, w
tym m.in.: raportow o oddziatywaniu przedsiewziecia na Srodowisko w ramach ponownej
oceny oddziatywania na Srodowisko — jeSli ponowna ocena oddziatywania na Srodowisko
bedzie wymagana. Jednoczesnie nalezy mie¢ na uwadze, ze w przypadku projektow, dla
ktorych uzyskano decyzje o Srodowiskowych uwarunkowaniach po przeprowadzeniu oceny
oddziatywania na Srodowisko, nie ma mozliwosci realizacji prac budowlanych w trybie
zgtoszenia robot; 5)projektéw wykonawczych; 6) materiatbw przetargowych niezbednych do
wytonienia wykonawcow robot budowlanych (. przedmiar rob6t na bazie KPR, kosztorys
Inwestorski, STWIORB), PFU dla branzy automatyki i telekomunikacji oraz udziat w
postepowaniu przetargowym na wybor wykonawcy robodt poprzez przygotowanie i
przekazanie Zamawiajgcemu odpowiedzi na pytania zadawane w trakcie postepowania
przetargowego o udzielenie zamdowienia publicznego na realizacje robot budowlanych, az do
wytonienia wykonawcy robdt, (lecz nie dtuzej niz do zakoriczenia okresu rekojmi/gwarancji
jakosci udzielanej w ramach niniejszego zamobwienia) oraz wynikajgcych z tych pytan
niezbednych modyfikacji opracowanych dokumentow; 7) certyfikacji na etapie projektowania.
Ponadto Wykonawca bedzie zobowigzany w szczegodlnosci do: 1)przygotowania wniosku o
uzyskanie decyzji lokalizacyjnej (decyzji o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej lub decyzji o
ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego), 2) uzupetniania ztozonego wniosku o
wydanie decyzji lokalizacyjnych oraz udzielania wyjasnieni na kazde zgdanie organu do
momentu uzyskania ostateczno$ci lub uprawomocnienia decyzji, 3) dostarczenia
Zamawiajgcemu geodezyjnej dokumentacji do celow projektowych, w tym: a) mapy
sytuacyjno-wysokosciowej do celéw projektowych, b) sprawdzenia zgodnoSci granic dziatek
ewidencyjnych stanowigcych kolejowy teren zamkniety ze stanem faktycznym, 4)
dostarczenia Zamawiajgcemu  poS$rednich  potwierdzen  weryfikacji podsystemow,
5)dostarczenia Zamawiajgcemu  wizualizacji  wybranych  obiektéw, 6)dostarczenia
Zamawiajgcemu Specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych, 7)
dostarczenia Zamawiajgcemu opisu przedmiotu zamowienia (OPZ), przedmiaréw robot oraz
kosztorysow inwestorskich, 8) dostarczenia Zamawiajgcemu raportu o oddziatywaniu
przedsiewziecia na Srodowisko, 9) dostarczenia Zamawiajgcemu kompletnych wnioskow o

wydanie kolejnych decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach lub/i wnioskéw o wydanie
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decyzji zmieniajgcych decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach - w przypadku, gdy
bedzie potrzeba uzyskania kolejnych lub/i zmiany juz wydanych decyzji, 10) dostarczenia
Zamawiajgcemu raportu/dw o oddziatywaniu przedsiewziecia na Srodowisko w ramach
ponownej oceny oddziatywania na Srodowisko, o ile ponowna ocena oddziatywania na
Srodowisko bedzie wymagana, 11) dostarczenia Zamawiajgcemu wnioskéw o wydanie zgod
wodnoprawnych wraz z operatami wodnoprawnymi, 12) dostarczenia Zamawiajgcemu
operatéw dendrologicznych oraz wnioskéw o wydanie decyzji/zezwolenia na usuniecie drzew
i krzewdw, 13) dostarczenia Zamawiajgcemu innych dokumentéw koniecznych do realizacji
robét budowlanych, 14) dostarczenia Zamawiajgcemu niezbednych danych potrzebnych do
sporzgdzenia wnioskow dla wystgpienia przez Zamawiajgcego o okreSlenie warunkéw
przebudowy/zabezpieczenia sieci elektroenergetycznej do Przedsiebiorstwa
Energetycznego, 15) dostarczenia Zamawiajgcemu niezbednych danych potrzebnych do
sporzgdzenia wnioskow dla wystgpienia przez Zamawiajgcego o0 okreSlenie nowych
warunkow przytaczenia do sieci elektroenergetycznej Przedsiebiorstwa Energetycznego, 16)
przygotowania treSci umoéw z gestorami o przytgczenie oraz uczestnictwo Wykonawcy wraz z
Zamawiajgcym w procesie ich podpisywania, 17) uzyskania i uzgodnienia warunkow
usuniecia wszelkich kolizji z infrastrukturg techniczng nalezgcg do o0sob trzecich, (w
przypadku zgdania gestora sieci zobowigzania sie Zamawiajgcego do ustanowienia
stuzebnoSci, ewentualna umowa/porozumienie musi zawierac zapis, zgodnie z ktérym: a. w
przypadku, gdy inwestycja realizowana jest na gruntach stanowigcych wtasno$¢ Skarbu
Panstwa, w uzytkowaniu wieczystym PKP PLK S.A., badz stanowigcych wiasno$c¢ PLK, ze
ustanowienie ograniczonego prawa rzeczowego, zostanie dokonane po uzyskaniu zgody
wtasciwego organu korporacyjnego PKP PLK S.A.; b. w przypadku, gdy inwestycja
realizowana jest na gruntach stanowigcych wifasnos¢ Ilub uzytkowanie wieczyste 0sob
tfrzecich, PKP PLK S.A. nie moze zobowigzac¢ sie do ustanowienia bgdz spowodowania
ustanowienia stuzebnosci przesytu na nieruchomosciach osob trzecich. PKP PLK S.A. moze
zobowigzac sie jedynie do podjecia dziatan majgcych na celu  ustanowienie przez
wtasciciela/uzytkownika wieczystego nieruchomosci stuzebnosci przesytu na rzecz gestora

sieci dla urzgdzen, do ktérych dostep jest konieczny dla realizacji Przedmiotu Umowy. (...)

W wezwaniu do wyjasnieh Zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt m.in., ze oczekuje nie
tylko wyjasnien oraz dowoddéw dotyczacych wyliczenia ceny i jej czesci sktadowych, w tym
zgodno$ci ze wskazanymi przepisami m.in. w odniesieniu do kosztéw pracy, ale tez
podkreslit, ze nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, a takze wymagat
wykazania, ze zaoferowana cena rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy zwigzane z
nalezytym wykonaniem zamowienia, a zatem powinny zawiera¢ konkretne dane liczbowe

(szczegotowg kalkulacje wszystkich czynnikdw cenotwérczych) i wskazywaé poczynione
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zatozenia, ktore miaty wptyw na wyliczenie ceny tj. kalkulacje wraz z jej uzasadnieniem oraz
dowodami na jej poparcie. Odwotujgcy natomiast, wbrew twierdzeniem przedstawionym w
odwofaniu, nie zastosowat sie do jasno przedstawionych w wezwaniu oczekiwan

Zamawiajgcego.

Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem Zamawiajgcego, z ktérego wynika, ze otrzymane
od Wykonawcy wyjasnienia (zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, w zwigzku z tym
zostajg oméwione uzasadnieniu wyroku w sposdb ogodlny) nie pozwalajg na przyjecie, ze
obalajg domniemanie istnienia w ofercie razgco niskiej ceny. Zostato potwierdzone, ze
wyjasnienia zawierajg sie w pieciu niezbyt rozbudowanych punktach, nie zawierajgcych
konkretnych, wskazujgcych na okreslone oszczednos$ci czy szczegdlne uwarunkowania, w
jakich dziata Wykonawca, informacji. Sg to ogdlne stwierdzenia mozliwe do przedstawienia w
réznych postepowaniach. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze brak jest w nich
wyjasnienia wszystkich czynnikdw cenotwdrczych, przyjetych zatozen, jak tez dowodow, jak
tez, jak stwierdzit w odpowiedzi na odwotanie, ze mogtyby one by¢ traktowana jedynie jako
tto dla rzeczowych i pelnych informacji, a nie jako ich podstawa czy zasadnicza tresé.
Informacje podawane w wyjasnieniach powinny by¢ konkretne, tak aby mozliwe byto ich
przynajmniej przyblizone przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze

by mozliwa byta ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.

Zatgczona do wyjasnien ceny Tabela Nr 1 (takze zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa) jakkolwiek zawiera szereg pozycji, to jednak w zdecydowanej ich
wiekszosci wskazany jest ryczalt, bez wskazania jak zostat obliczony. Nie wynika to takze z
opisowej czesci wyjasnien. Nie jest zatem wiadomo czy przyjeta przez Odwotujgcego kwota
ryczattu pozwala na pokrycie wszystkich kosztow, w tym wynagrodzenia odpowiedniej liczby
specjalistéw danych branz i wymaganego ich zaangazowania dla realizacji zamowienia. Nie
jest podana stawka tego wynagrodzenia, co skutkuje brakiem mozliwosci oceny, czy zostata
przyjeta na poziomie stosowanym w danej branzy. Brak jest konkretnych informacji o
kosztach wskazanych w powyzej przedstawionej informacji Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty Wykonawcy, w tym zwigzanych z utrzymaniem biura, czy objetych przedmiotem
zamoOwienia w tym prac geologicznych i geodezyjnych. Tabela nie pozwala zatem na
przyjecie jej za wystarczajgcy element do wykazania rzetelnosci i realno$ci kalkulacji ceny
oferty. Nie zmienia tej oceny okolicznos¢, iz Tabela zawiera rowniez pozycje: ,inne koszty i
opracowania projektowe”, gdzie, jak stwierdzit na rozprawie, Odwotujgcy przewidziat rezerwe
finansowg w danym zakresie, jak tez, ze zawiera wypetniong pozycje zysk. Brak wykazania
prawidtowosci kalkulacji poszczegélnych pozycji, nie pozwala bowiem na ocene realnosci

takze tych pozyciji.
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W odwotaniu Odwotujgcy przyznat, ze nie wyszczegodlnit wszystkich pozyciji,
uzasadniajgc, iz wynika to z praktyki branzowej, zgodnie z ktérg drobne prace zostajg ujete
w innych pozycjach, tagcznie z innymi zadaniami. Tymczasem braki wyjasnien oraz Tabeli nr
1 nie dotyczg tylko drobnych prac, lecz istotnych kwestii. Z do$wiadczenia zyciowego
wynika, ze w przypadku ustug projektowych wynagrodzenia stanowig istotny sktadnik
cenotwérczy oferty, natomiast wyjasnienia nie zawierajg informaciji, jaki konkretnie poziom
wynagrodzen zostat przyjety w kalkulacji. Nie znajduje zatem potwierdzenia zawarte w
odwotaniu stwierdzenie, ze w wyjasnianiach wskazaty elementy wplywajgce na
wynagrodzenie pracownikdw z poszanowaniem przepiséw dotyczgcych kosztow pracy,

prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego.

Nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, z ktérego wynika, ze skoro w
wezwaniu Zamawiajgcy odrebnie nie wskazat na konieczno$¢ wyjasnienia kosztow
podwykonawstwa, to Odwotujgcy zwolniony byt z wyjasnienia tych kosztéw w odpowiedzi na
wezwanie wystosowane w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny oferty tego
wykonawcy. W sytuacji gdy, jak wyzej ustalono, Zamawiajgcy bardzo wyraznie wymagat
przedstawienia wszystkich czynnikéw cenotworczych i zatozen, jakie mialty wpltyw na
oszacowanie ceny netto, to w sytuacji, gdy Wykonawca zamierzat korzystaé z
podwykonawstwa powinien koszty z tym zwigzane oraz dowody na ich rzetelnos¢
przedstawi¢ wraz z wyjasnieniami, zatgczajgc do wyjasnien oferty zebrane od potencjalnych
podwykonawcow. Wprawdzie na rozprawie, jako zatgczniki do ztozonego ww. pisma,
Odwotujgcy przedstawit szereg dowodow, w tym oferty, jednak Zamawiajgcy nie dysponowat
tymi dokumentami, a zatem nie mégt ich uwzgledni¢ przy ocenie wyjasnien. Jak natomiast
wyzej wskazano, lzba dokonuje czynnosci oceny przez Zamawiajgcego otrzymanych

wyjasnien. W zwigzku z tym dowody te nalezy uznac za spoznione.

Nadto na rozprawie Odwotujgcy stwierdzit, ze jesli Zamawiajgcy miat watpliwosci, to
powinien ponownie wezwa¢ go do wyjasnien, wskazujgc w jakim zakresie zlozone
wyjasnienia budzg jego watpliwosci. Zwazywszy na tres¢ wezwania do wyjasnien oraz tres¢
udzielonych wyjasnien, ktéra nie odpowiada na wyraznie przedstawione oczekiwania
Zamawiajgcego, nie mozna zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem. Oznaczatoby to bowiem
nierowne traktowanie wykonawcow i w rzeczywistosci oczekiwanie na ztozenie nowych, tym
razem petnych wyjasnien. Samo zasygnalizowanie w wyjasnieniach ztozonych
Zamawiajgcemu pewnych elementéw jako uwzglednianych przy kalkulacji oferty, bez ich
przedstawienia w sposéb petny i konkretny, powigzany z tym zamdwieniem, jak tez podanie
w Tabeli okreslonych kwot, bez wykazania, co sie na nie skfada, nie oznacza, ze w ten
sposob powstaly podstawy do wystgpienia o wyjasnienia zawartej w nich tresci. W

okolicznosciach sprawy uwzglednienie oczekiwan Odwotujgcego, oznaczatoby wystgpienie
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nie tyle o wyjasnienia, co o uzupetnienie ich istotnych brakéw, a w efekcie ztozenie nowych,

tym razem petnych, odpowiadajgcych wezwaniu, wyjasnien.

Réwniez argumentacja Odwotlujgcego, ze Zamawiajgcy skupit sie na aspekcie
szczegotowe] wyceny kosztow pracy, podczas gdy SWZ tylko dla nielicznej grupy osob
narzuca, jak ma dany personel by¢ zatrudniony (pkt 6.2. OPZ), natomiast zwazywszy na
mozliwy okres badania ofert, brak jest uzasadnienia dla utrzymywania zatrudnienia przez tak
diugi okres czasu wszystkich dedykowanych do realizacji zamdwienia pracownikdéw, nie
oznacza, ze Wykonawca mogt wobec brzmienia wezwania do wyjasnien, zrezygnowac z
wykazania, ze przy kalkulacji ceny oferty uwzglednit realny poziom kosztow z tytutu

wynagrodzen wymaganego dla realizacji zamodwienia takze tego personelu.
Ad zarzut nr 5 dotyczacy naruszenia art. 253 ust. 1 Pzp

Art. 253 ust. 1 Pzp stanowi: Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajgcy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o: 1) wyborze
najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo migjsce
zamieszKkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalno$ci wykonawcy, ktérego oferte
wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sg
miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcéow, ktoérzy ztozyli oferty, a takze punktacje
przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje, 2) wykonawcach,

ktérych oferty zostaty odrzucone - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Przepis ten przewiduje przekazywanie informacji wykonawcom niezwiocznie po
wyborze najkorzystniejszej oferty. Obecnie ustawa przewiduje zatem skumulowany
obowigzek informacyjny. Tymczasem, jak wynika z ustalen, Zamawiajgcy zawiadomit o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego niezwiocznie po dokonaniu tej czynnosci, co nastgpito przed

dokonaniem czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy nie wykazat jednak, ze w okolicznosciach sprawy, zawiadomienie go o
odrzuceniu jego oferty przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty ma lub moze mieé
istotny wptyw na wynik postepowania. To, ze ewentualnie mogtby kwestionowac¢ czynnosé
wyboru najkorzystniejszej oferty, bez np. wskazania, ze ma podstawy, chocby
uprawdopodobnione, ku temu, aby twierdzi¢, ze wybo6r ten miatby zosta¢ dokonany z
naruszeniem przepisdw ustawy, nie jest wystarczajgcg okolicznosciom przemawiajgcg za
istnieniem wptywu na wynik postepowania. Zgodnie natomiast z przepisem art. 554 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o

udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow.
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Ad zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie i odtajnienie informacji
zawartych w  ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnieniach zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa

Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp: 1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia
jest jawne. 2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. 3. Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz.
1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust.
5.

Stosownie do art. 11 ust. 2 przywotanej w ww. przepisie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (w tresci: ,ustawa znk.”) przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie
sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegblinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjaf, przy zachowaniu nalezytej

starannoS$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnoSci.

Na wstepie zaznaczenia wymaga, ze powyzsze przepisy okreSlg jedng z
podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamdwieh publicznych, tj. jest zasade
jawnosci postepowania, a takze wyjatek od tej zasady, ktéry nie moze byc¢ interpretowany
rozszerzajgco. Wykonawcy decydujgc sie na udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego muszg sie zatem liczy¢é z ujawnieniem przekazywanych przez
siebie informacji. Dla skutecznosci zastrzezenia informaciji, wykonawca musi wykazac¢ fgczne

wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, tj.

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,

2) informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg

tatwo dostepne dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.
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Wykonawca zastrzegajgcy okreslone informacje, jako tajemnica przedsigbiorstwa jest
zobowigzany odpowiednim terminie w sposéb petny i niebudzgcy watpliwosci wykazac,
wypetnienie sie ww. przestanek, majgcy przy tym na uwadze zasade minimalizaciji
utajnianych informacji. Zamawiajgcy jest natomiast zobowigzany do zbadania skutecznosci
zastrzezenia informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, na podstawie otrzymanego
uzasadnienia zastrzezenia, a w razie stwierdzenia nienalezytego wykazania przez
wykonawce, ze zastrzegane przez niego informacje stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa, obowigzany jest do ich ujawnienia. Celem zastrzezenia informacji nie
moze by¢ jedynie uniemozliwienie pozostatym wykonawcom zapoznania sie z ich trescia.
Objecie dokumentéw tajemnicg przedsiebiorstwa nie moze by¢ stosowane w celu unikniecia
ewentualnego odwotania, jakie mogliby wnies¢ konkurenci. Zasada jawnosci postepowania

stuzy bowiem transparentnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Badaniu przez lzbe podlega czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na ocenie
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i
zasadnos¢ wyprowadzonych przez zamawiajgcego wnioskéw. Nie jest rolg Izby dociekanie,
czy zastrzezone informacje obiektywnie mogg stanowic¢ informacje podlegajace ochronie,
lecz to, czy zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wykonawca w ustawowym terminie wykazat w
sposob wystarczajgcy dokonane zastrzezenie. Podkreslenia przy tym wymaga, ze tres¢ i
zakres uzasadnienia przez wykonawce poczynionego zastrzezenia informacji przesgdza o
tym, czy zostaty spetnione warunki dla uznania, ze pomimo, ze postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest jawne, zastrzezone informacje mogg nie by¢ ujawnione.
Wykonawca zastrzegajgc okreslone informacje, jako tajemnice przedsiebiorstwa, powinien
mie¢ na uwadze zasady obowigzujgce na gruncie zamowien publicznych i nie naduzywac
przepisu przewidujgcego takie uprawnienie, w szczegoélnosci nie narusza¢ zasady uczciwej
konkurencji, poprzez zastrzeganie informacji gtéwnie po to, aby uniemozliwi¢ weryfikacje

przez konkurentéw wypetniania przez niego wymagan zamawiajgcego.

W analizowanym postepowaniu lzba uznata, ze Zamawiajacy przeprowadzit analize
otrzymanych od Odwotujgcego pism, w tym =zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
ztozonego przez Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami ceny oferty i prawidiowo je ocenit,
uznajgc, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze zastrzezone przez niego dokumenty stanowig

tajemnice jego przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy nie wykazat, ze podane przez niego informacje spetniajg, tym bardziej, ze
obejmujg takze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, spetniajg fgcznie ww.
przestanki. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze uzasadnienie tego zastrzezenia jest
ogolnikowe, nie zawiera informacji, co do ktérych zostatoby wykazane przez Odwotujgcego,

ze posiadajg one wartos¢ gospodarczg, ze nie sg powszechnie znane osobom zwykle
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zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, ze
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Wykonawca nie przedstawit zadnych dowodow.

Zauwazenia wymaga, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa odnosi sie do
wyjasnien razgco niskiej ceny, ktoére, jak wyzej wskazano, sg ogolnikowe. Dotyczy to takze
Tabeli nr 1. Stopien ogélnosci wyjasnien nie pozwala na poznanie przez konkurencje
wewnetrznego sposobu organizacji przedsiebiorstwa Odwotujgcego. Nie zostato wykazane,
ze majg one wartos¢ gospodarczg. Sam fakt traktowania przez wykonawce okreslonych
informaciji jako poufnych nie jest wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarcze;j,
gdyz oznaczatby zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej przestanki wynikajacej z art. 11
ustawy uznk, zas obowigzek ,wykazania” winien byc¢ traktowany jako zblizony do obowigzku
Ludowodnienia” w rozumieniu k.p.c. Zamawiajgcy musi natomiast otrzymac¢ odpowiedni
zasOb argumentacji tak, aby mdgt wtasciwie oceni¢ ich znaczenie ekonomiczne. Majgc na
uwadze podstawowe zatozenie w tym zakresie, a mianowicie, ze warto$¢ ta musi byc¢ realna,
wykonawca powinien dokonaé¢ odpowiedniej ich wyceny z rozbiciem na kazdg informacje
poddawana klauzuli poufnosci wraz z uzasadnieniem. Dla spetnienia tego warunku bedzie
konieczne wskazanie ewentualnej ich pienieznej wartosci rynkowej, a niekiedy ksiegowe;j
(np. jesli chodzi o dobra ,niematerialne”), co umozliwi ich obiektywna weryfikacje przez
zamawiajgcego. (por. Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 21 pazdziernika 2021 r.
sygn. akt XXIIl zs 53/21).

Odwotujgcy nie podnidst i nie wykazat, ze wykorzystanie przez innego wykonawce
zastrzezonych przez niego dokumentéw posiada realna warto$¢ gospodarczg, ze da lub
moze da¢ temu wykonawcy wiedze pozwalajgcg na zaoszczedzenie wydatkow czy
przysporzenie zyskow. Wbrew stanowisku Odwotujgcego przedstawionemu na rozprawie,
nie pozwalajg one np. na przyjecie, iz po zapoznaniu sie z nimi konkurencyjni wykonawcy
mogliby pozna¢ podwykonawcéw i ich stawki wynagrodzenia. Zauwazenia przy tym wymaga,
ze na rozprawie Odwotujgcy ztozyt w poczet dowoddw oferty podwykonawcow bez
zastrzezenia ich poufnosci, zastrzegajgc poufnos¢ tylko co skladanych dokumentow

odnoszacych sie do Tabeli. Oznacza to, ze nie traktuje takich ofert jako poufnych.

Nie mozna tez podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego przedstawionego w odwotaniu, ze
udowodnit, iz przedstawione w wyjasnieniach informacje nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji i nie sg tatwo dostepne dla takich oséb.
Odwotujgcy nie wykazat, ze podjgt okreslone dziatania niezbedne do zachowania poufnosci
informacji zawartych w wyjasnianiach, nie przedstawit dowodéw np. w postaci wyciggow z
wewnetrznych procedur dotyczgcych obiegu informaciji, zgodnie z ktérymi dostep do danych

podlegajagcych niniejszemu zastrzezeniu majg wytgcznie osoby odpowiedzialne za proces
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ofertowania, czy dowodoéw na obowigzywanie klauzul poufnosci w odniesieniu do elementow
wyjasnien ceny. Nie wywigzat sie zatem z obowigzku wykazania niejawnego charakteru

informacji zawartych w wyjasnieniach ceny.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. lzba
oddalifa odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosi
Odwotujgcy, ktéry zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktére sktadat sie uiszczony

przez Odwotujgcego wpis od odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezes
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cccoviiiiiiiiiiiiininnn
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