Sygn. akt KIO 69/20

WYROK
z dnia 31 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2020 r. i w dniu 29 stycznia 2020 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2020 r.
przez wykonawce: MAX STREICHER S.P.A. z siedzibg w Parmie;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Operator Gazociagow
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie;

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Budimex
S.A., Mostostal Krakéw S.A. z siedzibg lidera w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: JT S.A., IMP
PROMONT d.o.o. z siedzibg lidera w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
sze$éset ziotych i zero groszy) obcigza wykonawce: MAX STREICHER S.P.A.

z siedzibg w Parmie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawce: MAX
STREICHER S.P.A. z siedzibg w Parmie, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy: MAX STREICHER S.P.A. z siedzibg w Parmie na



rzecz zamawiajgcego: Operatora Gazociggow Przesylowych GAZ-SYSTEM
S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szedcset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt KIO 69/20

UZASADNIENIE

Operator Gazociagow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie,
w imieniu ktérego postepowanie powadzi Operator Gazociggdéw Przesylowych GAZ
- SYSTEM S.A. Oddziat w Rembelszczyznie z siedzibg w Nieporecie - dalej ,zamawiajgcy”,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Budowe miedzysystemowego gazociggu stanowigcego potgczenie
systemow przesytowych Rzeczypospolitej Polskiej i Republiki Litewskiej wraz z infrastrukturg
niezbedng do jego obstugi na terenie wojewddztwa mazowieckiego, podlaskiego i warminsko
-mazurskiego, tj. gazocigg Polska-Litwa odcinek poinocny”; czes¢ lll; znak sprawy
zamawiajgcego ZP/20 i 9/09/0111/PI (dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”).

Szacunkowa wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. W dniu 5 wrze$nia 2019 r.
ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2019/S 171-418536.

W dniu 13 stycznia 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wniesione przez wykonawce: MAX STREICHER S.P.A. z siedzibg w Parmie
(dalej ,odwotujgcy”). Ztozone odwotanie dotyczyto czesci lll zamowienia.

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, wniést odwotanie
wobec czynnoéci dokonanych przez zamawiajgcego oraz zaniechan czynnoséci, do ktérych
zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy Pzp, polegajgcych na:
wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych
sie o zaméwienie: JT S.A. oraz IMP PROMONT d.o.o. (dalej: Konsorcjum JT Ilub
~przystepujacy po stronie zamawiajgcego”) w zakresie Czesci lll; przyjeciu, ze Konsorcjum
JT w sposéb prawidiowy i skuteczny zastrzegto, jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa
wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w dniu 4 grudnia
2019 r., co skutkowato zaniechaniem odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu tych
wyjasnien w catosci; zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum JT, mimo iz wykonawca ten
nie wykazat w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, ze cena jego oferty nie nosi
znamion razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia; zaniechaniu odrzucenia
oferty Konsorcjum JT, mimo iz tre$¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna z SIWZ w
zakresie, w jakim wykonawca przewidziat w ofercie ,optymalizacje” przedmiotu zamodwienia,
wzglednie polegajgce na zaniechaniu przez zamawiajgcego wyjasnienia, jaki jest

szczegoOtowy zakres optymalizacji objetych ofertg Konsorcjum JT.



Wskazujgc powyzsze, odwotujgcy =zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nizej

wymienionych przepisow:

1)

art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust 1 i 2 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako:
,UZNK”) oraz art. 7 ust 1 ustawy Pzp, poprzez niezasadne przyjecie, ze informacje
zastrzezone przez Konsorcjum JT, tj. cze$¢ wyjasnien ztozonych zamawiajgcemu w dniu
4 grudnia 2019 r. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
Konsorcjum JT, a w $lad za tym zaniechanie udostepnienia wskazanych dokumentow
odwotujgcemu, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia naczelnej zasady prawa
zamowien publicznych, tj. zasady jawnosci postepowania, a takze utrudnia wykonawcom
udziat w postepowaniu, pozbawiajgc ich mozliwosci weryfikacji poprawnosci oferty
ztozonej przez Konsorcjum JT, co jednoczesnie prowadzi do naruszenia zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz jest

niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

ewentualnie:

2)

3)

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum JT, mimo ze wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien, ktére
potwierdzatyby, ze jego cena ma charakter rynkowy i nie nosi znamion razgco niskiej,
bowiem wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce majg charakter ogolnikowy,
lakoniczny i nie zawierajg wystarczajgcych dowodow, co z kolei prowadzi do wniosku,
ze Konsorcjum JT nie udzwigneto spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu w zakresie
rynkowego charakteru zaoferowanej ceny. Przyjecie przez zamawiajgcego takich
wyjadnienn i dokonanie po ich otrzymaniu wyboru oferty wykonawcy, jako
najkorzystniejszej, swiadczy przy tym o tym, ze zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia
pogtebionej, merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez wykonawce i poprzestat
na jedynie formalnej ich ocenie, co z kolei $wiadczy o naruszeniu przez zamawiajgcego
podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
w tym zasady rownego i uczciwego traktowania wykonawcow;

art. 87 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum JT, mimo iz tres$¢ oferty wykonawcy pozostaje niezgodna
z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ”), w zakresie w
jakim wykonawca przewidziat optymalizacje przedmiotu zaméwienia, wzglednie
naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art.

7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum JT do wyjasnienia tresci



oferty, tj. ustalenia, jaki doktadnie zakres ,optymalizacji” wykonawca objat trescig swojej
oferty.

Jednoczesnie, odnosnie zarzutow wskazanych w pkt 2) i 3) powyzej odwotujgcy
wyjasnit, ze zarzuty te zostaty przedstawione na wypadek nie uwzglednienia przez Izbe
zarzutu wskazanego w pkt 1) powyze;j.

Natomiast w przypadku uwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 1) powyzej,
odwotujgcy wnidst o to, by zarzuty z pkt 2) i 3) zostaty uznane za zarzuty przedwczesne
(przy réwnoczesnym uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, co z kolei
umozliwi odwotujgcemu podniesienie tych zarzutéw w przysziosci). Wskazat w tym miejscu
na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 24 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 242/17, KIO 258/17,
ktéra uznata, ze zarzut razgco niskiej ceny jest przedwczesny, jesli odwotujgcy nie miat
wglagdu do dokumentéw niezasadnie zastrzezonych przez konkurencyjnego wykonawce jako
tajemnica przedsiebiorstwa, co ma miejsce w niniejszej sprawie. Trudno go bowiem poddac
ocenie, skoro odwotujgcy w ogéle nie miat dostepu do wyjasnieh ceny konkurencyjnego
wykonawcy, co nastgpito z powodu ich nieuprawnionego nieujawnienia przez
zamawiajgcego. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, wobec zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy, biorg w
istocie swoOj poczatek w wyjasnieniach z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ztozonych przez
Konsorcjum JT.

Odwotujgcy, w oparciu o przedstawione wyzej zarzuty, wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Konsorcjum JT oraz: przeprowadzenia ponownego badania i oceny
ofert, a w ramach tej czynnosci nakazanie zamawiajgcemu udostepnienia odwotujgcemu
catosci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum JT w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, lub
przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tej czynnosci nakazanie
zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum JT, jako oferty zawierajgcej razgco niskg
cene i niezgodnej z SIWZ, wzglednie nakazanie zamawiajgcemu wezwanie Konsorcjum JT
do zlozenia wyjasnien z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujacych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwofania.

Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na ,Budowe miedzysystemowego gazociggu
stanowigcego potgczenie systemow przesytowych Rzeczpospolitej Polskiej i Republiki
Litewskiej wraz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi na terenie wojewodztwa
mazowieckiego, podlaskiego i warminsko-mazurskiego, tj. gazociag Polska-Litwa odcinek
pétnocny”, dla czesci lll zamdwienia ztozono piec ofert z nastepujgcymi cenami: Konsorcjum
JT - 124 514 254,50 zt.; SICIM S. pA. - 293 948 066,64 zt.; PORR S.A. - 226 994 832,12 zt.;
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BUDIMEX S.A., Mostostal Krakow S.A. - 216 984 268,02 zt. oraz odwotujgcy z ceng
ofertowg 176 336 960,84 zl. Zamawiajgcy, na realizacje przedmiotowego zamowienia,
przeznaczyt kwote brutto: 132 217 960,21 zt. Jak wynika z powyzszego zestawienia, cena
zaoferowana przez Konsorcjum JT jest nizsza od wartosci szacunkowej zamodwienia
powiekszonej o VAT, ale przede wszystkim istotnie odbiega od cen zaoferowanych w tym
postepowaniu przez pozostatych wykonawcow - cen, ktére wyznaczajg rynkowg warto$é
zamowienia. Srednia arytmetyczna cen wszystkich ofert ztozonych dla Czesci Il wynosi 207
514 254,50 zl, co oznacza, ze cena Konsorcjum JT stanowi zaledwie 60% Sredniej ceny
zaoferowanej przez wykonawcow dla tej czesci zamowienia i jest nizsza od kolejnej ceny -
ceny odwotujgcego - o ponad 51 000 000 zt.

W tej sytuacji zamawiajgcy, pismem z 21 listopada 2019 r. wezwat Konsorcjum JT
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (dalej: ,Wezwanie”). Zamawiajgcy
w Wezwaniu w sposdb wyrazny i jednoznaczny wskazat, ze oczekuje od wykonawcy
ztozenia wyjasnien ,w tym ztozenia dowodow” (podkreslenie zamawiajgcego). Zamawiajgcy
wymagat przy tym (cyt.:) aby ,wyjasnienia dotyczace sposobu wyliczenia ceny oferty, z
wymienieniem tych elementéw oferty, ktére majg istotny wpltyw na jej wysokos$¢ zawieraty
réwniez okreslenie wartosci netto dla poszczegdlnych zagregowanych pozycji, zgodnie z
ponizszym zestawieniem. Zamawiajgcy dopuszcza sytuacje, w ktérej wykonawca dokonana
prezentaty wysokos$ci ceny poprzez dodatkowe objasnienia, tym samym wyraza zgode na
rozszerzenie ponizszej tabeli (bez zmiany dotychczasowego jej uktadu) o dodatkowe wiersze
lub kolumny”. Warto przy tym zaznaczy¢, ze zawarta w Wezwaniu tabela, do ktérej nalezato
wpisa¢ wartosci netto dla poszczegdlnych zagregowanych pozycji, sama miata charakter
otwarty, tj. ostatnia jej pozycja (poz. 52) miata opis: ,Pozostate - Wskazaé, jakie (wypetni¢
tyle pozycji, ile potrzeba)’. Jak wynika z powyzszego, niezaleznie od tego, jakg formute
przygotowania wyjasnieh ceny nie wybratby wykonawca, jego dodatkowym obowigzkiem
wynikajgcym z Wezwania (okreslenie z Wezwania; ,rowniez”) byto uzupetnienie tabeli
opracowanej przez zamawiajgcego, zawierajgcej miejsce na podanie wartosci dla
zagregowanych pozycji (przy czym wykonawca do tabeli tej mdégt wprowadzi¢ jeszcze
dodatkowe wtasne pozycje).

W tym miejscu odwotujgcy sygnalizowat, ze oczekiwanie zamawiajgcego,
by wykonawca, sktadajgc wyjasnienia ceny, uzupetnit rowniez tabele opracowang przez
zamawiajgcego, zawierajgcg miejsce na wycene zagregowanych pozycji, nie jest
rownoznaczne z przyzwoleniem, by wykonawca skiladajgcy wyjasnienia ceny poprzestat
na ztozeniu tylko tego dokumentu (by¢ moze jedynie nieznacznie uszczegétowionego). Sam
zamawiajgcy pisze bowiem w Wezwaniu w sposob wyrazny i jednoznaczny o koniecznosci
ztozenia dowodow, a tabele traktuje jako materiat dodatkowy do wyjasnien ,sposobu

wyliczenia ceny ofertowej” - wyjasnien, ktore, jak wskazuje zamawiajgcy, winny uwzglednia¢
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te elementy oferty, ktére majg istotny wptyw na jej wysokosc¢. Juz tres¢ Wezwania przesgdza
wiec, ze trescig wyjasnien wykonawcy muszg by¢ wyjasnienia odnoszgce sie do sposobu
wyliczenia ceny ofertowej. Nadto odnotowania wymaga, ze przepis art. 90 ust. 2 ustawy Pzp,
przesadzajacy, iz obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu,
spoczywa na wykonawcy, ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy i zamawiajgcy nie mogt
treScig Wezwania zmieni¢ czy ograniczy¢ zakresu obowigzku dowodowego spoczywajgcego
na wykonawcy. To wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp musi wykazac, ze jego cena nie nosi znamion razgco niskiej, co oznacza, ze dobor
sposobu skonstruowania wyjasnien i wybdr Srodkow dowodowych przedstawionych
zamawiajgcemu, niezaleznie od tresci wezwania, lezy po stronie wykonawcy wezwanego
do ztozenia wyjasnien. W konsekwencji dobor niewtasciwych srodkéw dowodowych i w slad
za tym zlozenie nieprzekonywujgcych wyjasnien ceny, wyjasnien lakonicznych czy ogolnych
jest okolicznoscig, ktéra obcigza wytgcznie wykonawce i winna skutkowaé odrzuceniem jego
oferty.

W odpowiedzi na Wezwanie, Konsorcjum JT pismem z dnia 4 grudnia 2019 r. (dalej:
+~Wyjasnienia ceny") zlozylo wyjasnienia, ktorych tres¢ w istotnej czesci zastrzegto jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezenie to zamawiajgcy uznat za dokonane w sposob
skuteczny, a w slad za tym udostepnit odwotujgcemu tres¢ Wyjasnien ceny z wytgczeniem
fragmentéw zawartych na str. 17 i 18 Wyjasnien ceny oraz zatgcznikéw 1, 2, 3, 4, 6, 7 i 9.
Jednoczesnie zamawiajgcy uznat oferte Konsorcjum JT za najkorzystniejszg, z czym
odwotujgcy sie nie zgadza.

W zakresie, w jakim odwotujgcy podnosit, nieskuteczne dokonanie przez Konsorcjum JT

zastrzezenia czesci Wyjasnien ceny.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 UZNK przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktére jako catosC lub w szczegolnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjgt, przy zachowania nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Obecnie wigc dla uznania
informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa muszg wystgpi¢ trzy przestanki: (i) sg to
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza; (ii) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg one powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb; (iii) uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w

celu utrzymania ich w poufnosci.



Z kolei rolg zamawiajgcego w postepowaniu jest zbadanie, czy informacje zawarte
w dokumentach przedstawianych przez wykonawcow, w szczegolnosci w wyjasnieniach
sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, spetniajg przestanki, o ktérych mowa w art. 11
ust. 2 UZNK, a zatem, czy mogg stanowi¢ przedmiot skutecznego zastrzezenia w trybie art.
8 ust. 3 ustawy Pzp. Oceny, o ktérej mowa, zamawiajgcy dokonuje przede wszystkim przez
pryzmat przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia. Zaznaczyé bowiem nalezy,
ze obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie przez niego, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Jak bowiem wskazuje orzecznictwo Krajowej |zby Odwotawczej,
nalezy oczekiwa¢ od wykonawcy wykazania, ze wzgledem danej informacji zachodzg
wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2 UZNK (wczesniej: art. 11 ust. 4 UZNK).

W niniejszej sprawie, zdaniem odwotujacego, Konsorcjum JT nie wykazato w sposéb
poprawny, ze zastrzegane przez nie informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa. | tak:
jak wynika z tresci Wyjasnien ceny, pkt | - Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa,
przedmiotem zastrzezenia sg przede wszystkim informacje odnoszace sie do sposobu
wyliczenia ceny ofertowej przez Konsorcjum JT, a to: (i) Zatgcznik nr 1 - tabela wyjasniajgca
sposo6b wyliczenia ceny; (ii) Zatgcznik nr 2 - zawierajgcy oferty handlowe, oferty techniczno -
handlowe partneréow biznesowych (podwykonawcéw, potencjalnych podwykonawcéw); (iii)
Zatgcznik nr 7- zawierajgcy oferty handlowe na zakup materiatéw; (iv) Zatgcznik nr 9 -
poréwnanie ofert dostawcéw. Odnoszgc sie do poszczegolnych, wskazanych powyzej
dokumentéw oraz przedstawionego przez wykonawce w Zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa uzasadnienia dla uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, wskazac
nalezy, co nastepuje:

1) Zatgcznik nr 1 do Wyjasnien ceny.
Jak wynika z Zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, dokument stanowigcy zatgcznik
nr 1 do Wyjasnien ceny jest wyliczeniem opracowanym (cyt.:) ,na potrzeby tego
konkretnego postepowania, w oparciu o tabele przedstawiong przez zamawiajgcego,
jednak tres¢ dokumentu, w granicach dozwolonych przez zamawiajgcego, zostata przez
wykonawce rozbudowana i zmodyfikowana”. W tym miejscu odnotowania wymaga,
ze tabela opracowana przez zamawiajgcego, a zatgczona do Wezwania miata
nastepujacy ukfad: kolumna 2 — ,\Wyszczegdlnienie” obejmowata nazwe grupy robdt, dla
ktorej nalezato poda¢ wartosc, przy czym opisy wskazywaty na bardzo duzg agregacje
robot w ramach danej grupy. W kolumnie pn. ,Zakres” z kolei zamawiajgcy zawart
bardzo ogodlne okreslenie robot sktadajgcych sie na dany zakres robdt (np. wedtug
Umowy), nie okreslajgc podstawy wyceny, ani ilosci robét podlegajgcych wycenie.
Lektura jawnej czesci Zatgcznika nr 1a do Wyjasnien ceny prowadzi do wniosku, ze

Konsorcjum JT tabele pochodzgcg z Wezwania przeniosto do swoich Wyjasnieh ceny -
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Zatgcznik nr 1 (nadajgc kolumnom tabeli stworzonej przez zamawiajgcego oznaczenia
od ,A” do ,D”, przy czym kolumna ,D” zawiera ,Wartosci netto”), ,poszerzajac” jg o trzy
kolejne podpozycje do poz. 52, oraz o dodatkowg kolumne (oznaczong lit. ,E”)
zatytutowang; ,Zatozenia z metodologii wyceny oferty”. Dodane przez wykonawce
podpozycje majg przy tym rowniez charakter zagregowany (,Zasyp i zahumusowanie”,
.Melioracje wg opcji”, ,Archeolog wg opcji’). Zestawienie powyzszych informac;ji
prowadzi do wniosku, ze w niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z kalkulacjg ceny
ofertowej (rozumiang jako przedstawienie wyliczenia kosztow jednostkowych wykonania
zamowienia), lecz jedynie z prostym rozbiciem przez Konsorcjum JT ceny ofertowej na
sktadowe, tj. na warto$ci przypisane do zagregowanych grup robaot.

W tej sytuacji tre$¢ przedstawionego przez Konsorcjum JT Zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie koresponduje z rodzajem (trescig) zastrzezonych informacji.
Z Zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wynika bowiem, ze wykonawca zastrzega
.kalkulacje cenowe, metodologie tworzenia ceny”, charakteryzujgce sie bardzo duzag
szczegotowoscig, gdy tymczasem Zatgcznik nr 1 nie zawiera takich informaciji.
Wskazanie przez wykonawce w kolumnie ,D" tabeli z zatgcznika nr 1 do Wyjasnien ceny
warto$ci przypisanej do zagregowanych pozycji, przy zatozonym przez zamawiajgcego
bardzo duzym poziomie agregacji, nie ma obiektywnie zadnej wartosci gospodarcze;j.
Informacja taka charakteryzuje sie bardzo duzym poziomem ogodlnosci. Na podstawie
informacji o tym, jak wykonawca rozbit cene na poszczegdlne, zagregowane, sktadowe
nie sposéb bowiem ustali¢, jakie koszty w zwigzku z wykonaniem danego zakresu robot
ponosi w istocie wykonawca, w jaki sposob je ustala, wylicza i optymalizuje itd. Tresé
poszczegoblnych pozycji Tabeli z Zatgcznika nr 1, kolumny oznaczonej lit. ,D”, nie spetnia
wiec definicji ,tajemnicy przedsiebiorstwa”.

Podobnie, w ocenie odwotujgcego, podej$¢ nalezatoby do informacji zawartych
w kolumnie oznaczonej lit. ,E” tej Tabeli z Zatgcznika nr 1 do Wyjasnien - ,Zatozenia
z metodologii wyceny oferty”. Odwotujgcy nie ma wprawdzie wiedzy, jakie doktadnie
informacje sg w tym miejscu podawane przez Konsorcjum JT, niemniej uwzgledniajgc
rozmiar dokumentu i opis kolumny, z duzym prawdopodobienstwem mozna zatozyc,
ze wykonawca podat w tym miejscu tylko ogolne zatozenia przyjete do wyceny danego,
zagregowanego zakresu robot opisanego pozycjg, nie przedstawia zas szczegotowych
informacji o sposobie wyliczenia podawanej wartosci netto dla danego zakresu robot.
Tego typu informacje, znéw z uwagi na ich ogdlnikowos¢, trudno uzna¢ za informacje
majgce walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Ogdlnie podane zatozenia do kalkulacji ceny
ofertowej bez wskazania, w jaki konkretnie sposdb zatozenia te przektadajg sie na
wycene konkretnych robot (pozycji), nie jest wystarczajgce, by - jak to podaje

Konsorcjum JT w Zastrzezeniu tajemnicy - ,odtworzy¢ zastosowany przez wykonawce
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mechanizm kalkulacji ceny, na tyle szczegdtowo, by okresli¢ tendencje, trendy
wykorzystywane przez wykonawce oraz stale elementy strategii budowania ceny”, co ma
stanowi¢ o0 wartoSci gospodarczej zastrzeganych informacji. ,Odtworzenie”
zastosowanego przez wykonawce mechanizmu kalkulacji ceny wymagatoby peinej
wiedzy o zatozeniach przyjetych przez wykonawce do kalkulacji ceny, a wiec wiedzy o
wszystkich ponoszonych przez wykonawce kosztach (ich rodzajach i wysokosci),
elementach cenotwodrczych i optymalizacjach (oszczednosciach), o przyjetych przez
niego normach pracy sprzetu, wydajnosciach pracy personelu, organizacji pracy, rodzaju
materiatéw i sprzetu zatozonych do wykorzystania przy realizacji zamowienia itp. Kazde
z tych zatozen winno przy tym mie¢ odzwierciedlenie w przedstawionych przez
wykonawce dowodach - dowodach, ktérych w niniejszej sprawie brak.

Wykonawca, by odwotujacy mogt pozyska¢ wskazane informacje obrazujgce sposéb
kalkulacji ceny ofertowej, musiatby de facto sporzadzi¢ i przedstawi¢ zamawiajgcemu
szczegOtowe kosztorysy do kazdej zagregowanej pozycji Tabeli, tj. kosztorysy
wskazujgce na zaktadang do wykonania ilo$¢ robét (podang w m? m? lub innej,
odpowiedniej jednostce miary) oraz poszczegolne naktady konieczne do wykonania
roboty w przyjetej jednostce miary (sprzet, robocizna, materiat, inne narzuty), przy czym
w pozycjach, ktdére sg mocno zagregowane, konieczne byloby dodatkowe rozbicie
zagregowanych robo6t na poszczegodlne grupy, czy rodzaje robodt, kiore charakteryzujg
sie zblizonym sposobem wykonania, a co za tym idzie, majg zblizone koszty
jednostkowe wykonania. Uzupetnieniem tak skonstruowanego wyliczenia ceny musiatby
by¢ szczegdtowy opis zatozeh do kalkulacji, odnoszacy sie do sposobu wyliczenia
kosztow wykonania poszczegdlnych, rozbitych (nie zagregowanych) pozycji, wskazujgcy
na doktadng ilo$¢ sprzetu i ludzi przewidzianych do realizacji danego zakresu robaét, ich
zaangazowania czasowego w realizacje roboét - ilos¢ robét mozliwych do wykonania w
przyjetej jednostce czasu (roboczogodziny pracy). Tak opracowanego dokumentu, jak
wskazujg informacje posiadane przez odwotujgcego, Konsorcjum JT zamawiajgcemu nie
przediozyto. Wartos¢ przypisana przez wykonawce do catej grupy robdt (wartosé
zagregowana), bez szczegotowego wyjasnienia, w jaki sposob wykonawca do wartosci
tej doszedt - jak jg wyliczyt, nie ma waloru tajemnicy przedsigbiorstwa. Odwotujgcy
przytaczat w tym miejscu wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 15 czerwca 2018 r.
(sygn. XXIII Ga 95/18, XXIIl Ga 103/18), ktéry odnosi sie¢ wprawdzie do podawania
parametréw zaoferowanego urzadzenia, niemniej analogicznie oceniaé nalezy
wyjadnienia sktadane przez wykonawcoéw, a odnoszgce sie do wyliczenia ceny
ofertowej. Takze w tym przypadku podanie wartosci koricowej (tu: wartosci grupy robot),
bez wskazania, w jaki sposob do wartosci tej wykonawca dochodzi, nie niesie ze sobg

zadnej wartosci gospodarczej dla konkurenta.
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Jednoczesnie odwotujgcy podkreslat, ze nawet dysponujgc szczegétowymi danymi co do
sposobu wyliczenia kosztow wykonania tego zamowienia, wskazanymi przyktadowo
powyzej, trudno bytoby odwotujgcemu ustali¢ - jak okresla to wykonawca - ,tendencje
i trendy wykorzystywane przez wykonawce” czy tez ,state elementy strategii budowania
cen”. By moéc odtworzyé trendy czy state elementy strategii konkurenta odwotujgcy
musiatby mie¢ pewnos¢, ze zatozenia kalkulacyjne wtasciwe dla tego zamdwienia byty
stosowane przez tego wykonawce w innych zamowieniach i bedg zastosowane przez
niego przy kolejnych. Uzyskanie takiej pewnosci nie wydaje sie mozliwe przy
jednorazowym wgladzie w wycene konkretnego zamowienia - wycena ta opiera sie
bowiem na specyfice danego zamdwienia. Przyktadowo, w niniejszej sprawie zadanie
w Czesci lll wykonywane jest w najtrudniejszych warunkach gruntowych z wszystkich
trzech rownolegle zlecanych do wykonania zadan, co wymusza zastosowanie
dodatkowych rozwigzan technicznych czy sprzetowych. W tej sytuacji nalezatoby zadaé
pytanie, w jaki sposéb odwotujgcy miatby ustali¢ na podstawie wyjasnien ztozonych
przez Konsorcjum JT, czy zatozenia (np. normy pracy personelu) sg wtasciwe dla
kazdego kontraktu Konsorcjum JT, czy dostosowane do zaktadanych, trudnych
warunkéw wykonywania tego wiasnie kontraktu ? Ujawnienie Zatgcznika nr 1 do
Wyjasnien ceny nie utrudni wiec Konsorcjum JT w przysziosci efektywnego
konkurowania z odwotujgcym, nie wyklucza rowniez mozliwosci zastosowania przez
Konsorcjum JT tych samych ,cen jednostkowych” lub ,grup cen”, o ile oczywiscie
mozliwe bedzie zastosowanie tych samych ,grup cen” (jakkolwiek by tego pojecia nie
rozumiec¢) w kolejnym, odmiennym wszak od niniejszego zamowieniu.

W tym miejscu odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem
Izby, za informacje posiadajgce dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg nalezy uznac tylko
takie informacje, ktére stanowig wzglednie staly walor wykonawcy, dajgcy sie
wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbiér okreslonych danych, zebranych na potrzeby
konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem (tak wyrok KIO z
dnia 12 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2784/14). W niniejszej sprawie, Konsorcjum JT,
poza ogolng i gotostowng deklaracjg zawartg w Zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa
nie wykazato, by istotnie (wszystkie) zastrzegane informacje miaty walor takiej stato$ci,
co jest o tyle istotne, o ile Konsorcjum JT kilkukrotnie podkreslato w Zastrzezeniu, ze
informacje podane w Wyjasnieniach (cyt.:) ,sa wynikiem zatozen i wyliczern dokonanych
na potrzeby tego konkretnego Zamoéwienia’. W tej sytuacji przyjecie, ze catosc
zastrzezonych przez Konsorcjum JT informacji zawartych w Zatgczniku nr 1 do
Wyjasnien ceny ma wartoS¢ gospodarczg z uwagi na to, ze pozwala budowac
Wykonawcy jego przewage konkurencyjng, nie jest mozliwe, co z kolei prowadzi do

wniosku, ze Konsorcjum JT nie wykazato w sposob wymagany przepisami ustawy Pzp,
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2)

ze zastrzegane informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa (nie wykazato, ze
zastrzegane informacje majg warto$¢ gospodarczg).

W ocenie odwotujgcego zastrzezenie informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
Konsorcjum JT jest wiec w duzej mierze gotostowne, gdy tymczasem wykonawca
powinien sprecyzowac i wykaza¢ juz w ramach uzasadnienia zatgczonego do oferty,
w jaki sposob odtajnienie konkretnych informacji ostabito by jego pozycje rynkowag
(tak miedzy innymi w wyroku KIO z dnia 4 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 466/19;
wyroku z dnia 4 sierpnia 2015 r. sygn. akt KIO 1538/15, KIO 1548/15, KIO 1549/16).
To wykonawcy winni wykaza¢ zamawiajgcemu, dlaczego w ramach konkretnego
postepowania przetargowego ujawnienie zastrzezonych informacji moze wyrzadzi¢
wykonawcy szkode i w czym upatrujg oni szkody. Wykonawca winien wykazac istnienie
zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualng
szkodg. Zas mozliwos¢ poniesienia szkody musi by¢ co najmniej uprawdopodobniona.
Oferty handlowe

Odnoszgc sie kolejno do Zatgcznika nr 2 i wskazanych powyzej zatgcznikow do
Wyjasnien ceny, przypomnie¢ w pierwszej kolejnosci nalezy, ze obowigzkiem
wykonawcy sktadajgcego oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
jest wskazanie ,znanych” podwykonawcow, przy czym, uwzgledniajgc szerokg definicje
umowy o podwykonawstwo (art. 2 pkt 9a Pzp), pod pojeciem podwykonawcow nalezy
rozumie¢ nie tylko podwykonawcow, ktérzy wykonujg roboty budowlane, ale takze tych,
ktorzy Swiadczg na rzecz wykonawcy ustugi i wykonujg dostawy. Obowigzek ten
Konsorcjum JT zrealizowato, a co za tym idzie informacja o firmach, z jakimi
wspoétpracuje wykonawca, jest juz powszechnie dostepna i w $lad za tym nie spetnia
definicji ,2tajemnicy przedsiebiorstwa”. Jedynie na marginesie zaznaczy¢ nalezy, ze sama
mozliwos¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa danych podwykonawcy budzi
uzasadnione watpliwo$ci. Za wyrokiem lIzby z 4 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 466/19,
wskaza¢ bowiem nalezy, ze ,co do zasady nie ma wartosci gospodarczej wybranie
jednego sposrad funkcjonujgcych na danym rynku przedsiebiorcéw jako podwykonawcy.
Nie moze uzasadniaC utajnienia danych podwykonawcow subiektywna obawa o ich
nielojalnos¢, gdyz wykonawca dziatajgcy z nalezytg starannoscig powinien by¢ w stanie
nawigza¢ z podwykonawcg stosowang relacje prawna, ktoéra zagwarantuje mu jego
lojalnosé.

Z powyzszych wzgledow nie ma podstaw ku temu, aby zastrzec jako tajemnice
przedsiebiorstwa nazwy podwykonawcéw, potencjalnych podwykonawcow czy
dostawcow. Nadto odnotowania wymaga, ze Konsorcjum JT nie wskazato, z jakich
wzgleddw walor tajemnicy przedsiebiorstwa przypisaC nalezatoby czesciom

.technicznym” ofert podwykonawcow, skoro sposéb wykonania robot objetych
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przedmiotem zamoéwienia jest bardzo szczegdétowo opisany w SIWZ i wykonawca
sktadajgcy oferte w tym postepowaniu nie mogt przyja¢ rozwigzahn od nich odmiennych,
nie ryzykujgc odrzucenia swojej oferty jako niezgodnej z SIWZ. Skoro zatozenia
techniczne wynikajgce z ofert podwykonawcow sg zgodne z SIWZ, to w tym zakresie nie
ma miejsca na tajemnice przedsiebiorstwa - nie sg to informacje, ktére nie byiby
ujawnione do publicznej informacji.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa nie majg réwniez
pozostate elementy ofert handlowych, zwlaszcza jesli oferty te sg dedykowane dla
potrzeb tego konkretnego zamdwienia lub majg ogolny charakter, tj. zawierajg ogdlng
informacje o cenie (nie prezentujg zas$ sposobu wyliczenia tej ceny - kalkulacji, nie
stanowig o specjalnych upustach na rzecz wykonawcy i dedykowanych tylko temu
wykonawcy innych warunkéw handlowych). Okolicznosé, iz konkurenci Konsorcjum JT
powezmg informacje o tym, iz wykonawca ten uzyskat od okreslonego podwykonawcy
czy potencjalnego podwykonawcy okreslong cene na roboty, czy ustugi sktadajgce sie
na przedmiot niniejszego zamowienia, w zaden sposéb nie zmniejsza przewagi
konkurencyjnej Konsorcjum JT w przysziosci. Nazwy kontrahentéw Konsorcjum JT
sg badz juz ujawnione, badz powszechnie znane przez profesjonalnych wykonawcow,
dziatajgcych na rynku z uwagi na relatywnie niewielkg skale tego rynku (ilo$¢
dziatajgcych na nim podmiotéw). Oferty zas sg negocjowane - na co wskazuje sam
wykonawca - indywidualnie a ewentualne upusty, rabaty czy inne preferencyjne warunki
sprzedazy sg wynikiem relacji biznesowych istniejgcych pomiedzy firmami
prowadzacymi negocjacje (np. efektem skali, dobrze uktadajgcej sie wczesniej
wspoétpracy, ceny szans na dalszg wspotprace itp.). Na podstawie pojedynczej oferty
ztozonej dla Konsorcjum JT odwotujgcy nie uzyskatby identycznej oferty dla siebie dla
potrzeb kolejnego zamowienia, jak réwniez - nie znajgc okolicznosci, w jakich
prowadzone byly negocjacje pomiedzy Konsorcjum JT a oferentem - nie ma pewnosci,
ze samo Konsorcjum JT dla potrzeb kolejnych zaméwien uzyska takg samg oferte od
tego oferenta. Zatozenie, jakie czyni Konsorcjum JT w Zastrzezeniach tajemnicy
przedsigbiorstwa, iz oferty handlowe zawsze stanowig tajemnice przedsigbiorstwa z
uwagi na swojg wartos¢ gospodarczg dla przedsiebiorcéw, jest wiec chybione, sama zas
warto$¢ gospodarcza informacji zawartych w poszczegolnych ofertach, ktére zostaty
zatgczone do Wyjasnien ceny, nie zostata wykazana przez Konsorcjum JT, ktore
odnoszgc sie do tych dokumentéw w Zastrzezeniu poprzestato na kilku ogolnych
stwierdzeniach i zapewnieniach.

Konsorcjum JT zastrzegto rowniez jako tajemnice przedsiebiorstwa ,przyktadowe”
umowy o zachowaniu poufnosci z partnerami biznesowymi (Zatgcznik nr 3). W tym

miejscu odnotowania wymaga, ze zgodnie ze stanowiskiem lzby w przypadku ofert
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3)

podwykonawcy mamy do czynienia w istocie z tajemnicg przedsiebiorstwa podmiotow
trzecich wzgledem wykonawcy - podwykonawcow, dostawcéw itp,, a co za tym idzie
obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie, ze to te podmioty majg wole zachowania
informacji zawartych w ofertach handlowych w poufnosci. Skoro wykonawca przedstawit
jedynie ,przyktadowe” umowy o zachowaniu poufnoéci, nie zostato przez niego
wykazane, ze wszyscy podwykonawcy, dostawcy, partnerzy biznesowi, ktorych oferty
przedstawit, majg wole zachowania w poufnosci informacji przekazywanych w tych
dokumentach.

W tej sytuacji, udostepnieniu podlegajg w catosci wszystkie te oferty handlowe,
wzgledem ktérych nie zostato wykazane, Ze ich autorzy oczekujg zachowania ich w
poufnosci przez Konsorcjum JT. Powyzsze stanowisko potwierdza wyrok Izby z 10 lipca
2015 r. (sygn. akt KIO 1185/15 i nast.).

Pozostate dokumenty. Zastrzezenie o charakterze ogolnym.

Odnoszgc sie z kolei do obowigzku wykazania, ze wykonawca podjgt odpowiednie kroki
ku temu, by zachowa¢ w poufnosci informacje majgce stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, odwotujgcy zaznaczyt, ze w Zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa
mowa jest wytgcznie o srodkach podjetych przez JT S.A., natomiast w postepowaniu
oferta zostata ztozona przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie JT
S.A. oraz IMP PROMONT d.o.0. Jesli Konsorcjum JT nie wykazato, ze IMP PROMONT
d.o.o. podejmuje odpowiednie kroki ku temu, by zachowaé¢ w poufnosci informacje objete
zastrzezeniem, zastrzezenie uznac¢ nalezy za nieskuteczne.

Odwotujgcy tym samym kwestionuje skutecznos$¢ zastrzezenia takze pozostatych
dokumentéw zatgczonych do Wyjasnien ceny oraz informacji zastrzezonych jako
tajemnica w ich tresci, powotujgc sie na powyzszg argumentacje. W przypadku
informaciji, ktére zostaly zastrzezone w tresci samych Wyjasnieh ceny odwotujgcy
wskazuje, ze sposob, w jaki zastrzezenie to zostato dokonane, powoduje, iz odwotujacy
nie ma wiedzy nawet co do tego, jaki rodzaj informacji jest w tym miejscu zastrzegany, a
co za tym idzie moze jedynie zatozyC, ze sg to informacje odnoszgce sie do zasad
kalkulacji ceny, ktore z uwagi na swojg ogolnikowosC i Scisty zwigzek z tym
postepowaniem nie mogg zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa Konsorcjum JT.
Odnosnie dokumentow zastrzezonych, przedstawionych na potwierdzenie, iz
wykonawca podejmuje odpowiednie kroki ku temu, by zachowa¢ informacje w poufnosci,
odwotujgcy zaznacza, ze w swietle Zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum
JT nie jest wiadome, w jaki sposdb ujawnienie tych informacji mogtoby narazi¢ tego
wykonawce na szkode. Informacja o sposobie obiegu dokumentéw poufnych w firmie

odwotujgcego i zasadach ich ochrony, czy o stosowanych umowach o zachowaniu
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poufnosci nie ma dla odwotujacego zadnej wartosci gospodarczej - odwotujgcy stosuje w

tym zakresie wlasne rozwigzania, nic zamierza kopiowac rozwigzan Konsorcjum JT.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania odwotujgcy wskazal, ze ,tajemnica
przedsiebiorstwa - jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania - musi by¢ interpretowana
w bardzo ograniczony oraz Scisty sposob, a interpretacje te nalezy odczytywacC poprzez
obowigzek, a nie uprawnienie zamawiajgcego. Zamawiajacy, w kazdym przypadku, powinien
indywidualnie zbadac¢, w odniesieniu do kazdego dokumentu zastrzezonego, czy zachodzg
przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa zwtaszcza, ze decyduje o tym tres¢ dokumentu. Tym
samym bardzo precyzyjnie i doktadnie nalezy odnosi¢ sie do tresci poszczegdinych
dokumentéw. Moze bowiem zdarzy¢ sie, ze tajemnicg przedsiebiorstwa faktycznie jest objeta
tylko czes¢ dokumentu, nie za$ jego catosc. W takim przypadku zastrzezenie catej tresci
dokumentu jest nieuprawnione. (tak wyrok KIO z dnia 21 listopada 2019 r., sygn. akt KIO
2263/19).

Odnoszac sie do zarzutu braku wykazania przez Konsorcjium JT rynkowego charakteru

zaoferowanej ceny (brak dowodoéw).

Odwotujgcy podnosit, ze przepis art. 90 ust. 2 ustawy Pzp nie pozostawia
watpliwosci, ze to na wykonawcy wezwanym do zlozenia wyjasnien ceny spoczywa
obowigzek wykazania, ze mozliwe i realne jest wykonanie zamowienia za okreslong w
ofercie cene. Z racji tego, ze celem wyjasnien jest wzruszenie przyjetego przez
ustawodawce domniemania, ze zaoferowana cena jest ceng razgco niskg, wyjasnienia takie
muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce i uzasadniajgce realnos¢ dokonanej przez wykonawce
kalkulacji. Nie ulega przy tym watpliwosci, iz badanie ceny i ewentualne jej uznanie za
razgco niskg musi by¢ dokonywane w odniesieniu do danego przedmiotu zamowienia,
albowiem to z opisu zamawiajgcego wynika, jakie czynnosci muszg zostac przez wykonawce
zrealizowane w ramach danego zamdwienia (por. wyrok KIO z dnia 11 marca 2019 r., sygn.
akt KIO 319/19).

Podobne stanowisko Izba zajeta w wyroku z 17 czerwca 2019 r., sygn. akt KIO
992/19 wyjasniajac, ze celem postepowania wyjasniajgcego sposéb kalkulacji ceny jest
ustalenie faktéw $wiadczgcych o tym, ze zaoferowana przez wykonawce cena jest realna,
wiarygodna i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia - procedura
wyjasniajgca musi zmierza¢ do klarownego wyjasnienia sposobu skalkulowania ceny oferty,
a takze watpliwych jej kosztéw. Zas wyjasnienia wykonawcy powinny zawiera¢ jednoznaczne
informacje, przektadajgce sie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, co powinno
zosta¢ poparte adekwatnymi i wiarygodnymi dowodami (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp), poniewaz
brak udowodnienia realnosci ceny skutkuje odrzuceniem oferty réwniez na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
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W niniejszej sprawie nie sposob przyjac, ze Konsorcjum JT ztozyto wyjasnienia ceny,
ktére spetniatby wskazane powyzej wymogi, co prowadzi do wniosku, ze Konsorcjum JT nie
zrealizowato spoczywajgcego na nim obowigzku dowodowego - nie wykazato, Zze jego cena
ale nosi znamion razaco niskiej. | tak: brak jest odpowiednich dowoddéw - brak wiasciwe;j
kalkulacji. W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze przedmiotem zaméwienia jest
wykonanie robét niezbednych do budowy miedzysystemowego gazociggu wysokiego
cisnienia. DN 700 MOP 8,4 MPa, stanowigcego potgczenie systemow przesylowych
Rzeczypospolitej Polskiej i Republiki Litewskiej na odcinku ZZUP Kukéw - Granica Polska -
Litwa wraz z infrastrukturg podziemng i nadziemng o dlugosci ok. 47,440 km. Jak
sygnalizowano powyzej, roboty budowlane bedg wykonywane w trudnym terenie (w trudnych
warunkach gruntowych), co wymusza m.in. koniecznos¢ wymiany gruntu pod gazocigg lub
odpowiednio wykonania jego dodatkowych wzmocnien (palowania), wykonania $cianek
szczelnych pogtebianych statycznie na odcinkach liniowych, zapewnienia odpowiedniego
odwodnienia wykopdéw, a takze korzystania z wysoce skomplikowanych technologii
bezwykopowych (mikrotunele, horyzontalne wiercenie bezposrednie, bezposrednie
uktadanie rur). Konieczno$s¢ wykonania tych prac istotnie zwieksza koszt wykonania
zamowienia i stanowi, wraz z kosztami mechanicznego i recznego spawania gazociggu,
najistotniejsze koszty wykonania zaméwienia. Biorgc pod uwage specyfike zamoéwien na
roboty budowlane i istniejgcg praktyke rynkowg wyceny takich robét, nie sposob przyjaé, ze
dla wykazania rynkowego charakteru ceny zaoferowanej przez wykonawce za wykonania
takiego zamoéwienia, wystarczajgce bedzie przedstawienie przez wykonawce wytgcznie
prostego rozbicia ceny ofertowej na koszty wykonania poszczegdélnych, okreslonych w
sposob zagregowany robét (stgd zapewne zamawiajgcy w Wezwaniu oczekiwat ,réwniez”
przedstawienia takiego zestawienia, nie za$ wytgcznie jego).

By ustali¢, czy wykonawca nalezycie skalkulowat warto$¢ przypisang do
zagregowanej pozycji, konieczna jest co najmniej wiedza: jakie doktadnie roboty wykonawca
wycenit w danym zakresie i w jakiej ilosci (do zanizenia wartosci rob6t moze doj$¢ wskutek
pominigecia w wycenie pewnych robét lub wyceny zbyt matego zakresu roboét, ktére w Swietle
SIWZ i sztuki budowlanej sg konieczne do wykonania), oraz jak roboty te zostaty wycenione,
tj. jakie koszty wykonania robot i w jakiej wysokosci zostaty przez wykonawce uwzglednione.
Powyzsze z kolei prowadzi do wniosku, ze specyfika robot budowlanych wymusza
przedstawienie przez wykonawce, dla wykazania rynkowego charakteru ceny ofertowej,
kalkulacji - co najmniej wykonanej metodg uproszczong w rozumieniu przepiséw
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i
podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robdt budowlanych okreslonych w programie

funkcjonalno-uzytkowym, a w przypadku robot, ktérych zakres ma najwiekszy wptyw na
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koszty wykonania zamdéwienia - wymagany bytby kosztorys szczegdtowy, okreslajgcy
zatozone przez wykonawce naktady rzeczowe i koszty posrednie wykonania danego zakresu
robét. Tylko tak sporzadzone kalkulacje pokazujg bowiem, w jaki sposdb wykonawca
skalkulowat cene ofertowg i pozwalajg na ocene, czy kalkulacja ta jest sporzgdzona
prawidtowo. Tylko wiec tak sporzgdzone kalkulacje mogg stanowi¢ dowdd, jakiego wymaga
art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.

Dalej odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w niniejszej sprawie zamawiajgcy opracowat
i zatgczyt do SIWZ przedmiary robét (dla Zadania 3 jest to zatgcznik nr 5 - gazocigg DN700
PL-LT Przedmiar robét dla Zadania 3 zatgczony do Wyjasnien do SIWZ z dnia 07 listopada
2019 r.). Dokument ten liczy sobie 103 strony i zawiera rozbicie opisu przedmiotu
zamowienia na wszystkie konieczne do wykonania roboty z wyliczeniem ilosci roboét i
wskazaniem podstaw do ustalenia ich wartosci. Dla przykladu wskaza¢ mozna, na tylko
jeden element poz. 25 Tabeli z Wezwania - Wzmochienie gruntu - wykonania platformy
roboczej dla wykonania palowania - w przedmiarze roboét jest rozbity na kilkanascie
podpozycji, w tym: wykopy i przekopy wykonywane koparkami, tawy fundamentowe
zelbetowe, przygotowanie i montaz zbrojenia konstrukcji monolitycznych budowli, izolacje
tawy zelbetowej, utozenie geotkaniny separacyjnej pod platformg roboczg, podbudowana z
kruszywa tamanego pod platformg roboczg, pompowanie wody, ukfadania ptyt szklano -
epoksydowych. Autor przedmiaru do tych pozycji wskazat odpowiednio podstawe do wyceny,
ktorg w wiekszosci przypadkow sg tzw. KNR (Katalogi norm - wykazy naktadow rzeczowych),
na podstawie ktérych mozna ustali¢, jakie naktady rzeczowe winny by¢ uwzgledniane w
wycenie (np. jaki sprzet, w jakiej ilosci i z jakg normg wydajnosci jest uwzgledniony w
wycenie). Jak wynika z dostepnych odwotujgcemu informacji, Konsorcjum JT nie
zdecydowato sie na przedstawienie zamawiajgcemu wypetnionych przedmiaréw robot
(wkasnych badz opracowanych przez zamawiajgcego) - kosztorysow, ktore zawieratyby
wycene kazdej z robdét koniecznych do wykonania przedmiotu zamoéwienia w ilosci
wynikajgcej z SIWZ, a poprzestato na przedstawieniu zamawiajgcemu prostego rozbicia
ceny ofertowej na zagregowane pozycje, ktére to rozbicie zostato uzupetnione informacjami
0 podstawowych zatozeniach do zastosowanej kalkulacji - zatozeniach w zakresie
metodologii (por. argumentacje z pkt 2 powyzej uzasadnienia wskazujgcg na treSc i
charakter Zatgcznika nr 1 do Wyjasnien ceny Konsorcjum JT). Zdaniem odwotujgcego, sg to
zbyt ogodlne informacje, by na ich podstawie mozna byto przesledzi¢ proces kalkulacji ceny
przez wykonawce i dokona¢ oceny jego prawidtowosci, a co za tym idzie nie stanowig one
dowodu na rynkowy charakter zaoferowanej przez konsorcjum JT ceny (odwotujgcy
przywotuje w tym miejscu argumentacje wskazang w pkt 2 powyzej). W tej sytuacji przyjac¢
nalezy, ze wykonawca nie przedstawit wiarygodnych i adekwatnych dla stanu faktycznego

niniejszej sprawy dowoddw, ktore wskazywatby na rynkowy charakter zaoferowanej przez
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niego ceny. Samo rozbicie ceny ofertowej nie moze by¢ bowiem dowodem na rynkowy
charakter ceny ofertowej, skoro nie wskazuje, w jaki sposob cena ta zostata wyliczona, dla
jakich ilosci robot, z uwzglednieniem, jakich kosztow i wykazaniem, ze koszty te zostaty
ustalone przez Wykonawce na rynkowym i dostepnym dla niego poziomie.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze oceny w zakresie poprawnosci czy kompletnosci
Wyjasnien nie zmienia okolicznos¢, iz Konsorcjum JT zatgczyto do Wyjasnien ceny oferty
handlowe dostawcow, czy podwykonawcéw (w tym jedynie mozliwych podwykonawcow).
| tak: po pierwsze, z oferty ztozonej przez wykonawce (pkt 11 Formularza oferty) wynika,
ze istotny zakres robot wykonawca wykona sitami wilasnymi, co koresponduje z
Wyjasnieniami ceny, w ktérych wykonawca okolicznosé tg dodatkowo potwierdza (por. np.
str. 17 Wyjasnien ceny akapit drugi: ,z uwagi na posiadane zasoby, wykonawca szereg
procesow zdolny jest prowadzi¢ samodzielnie, uzywajgc w tym celu zasobow i sil wkasnych
podobnie jak to zostato zaplanowane w niniejszym postepowaniu”, a nadto posiadane przez
siebie wiedze, doswiadczenie, personel i sprzet traktuje jako istotny czynnik pozwalajgcy na
obnizenie kosztéw - czynniki te nie mialyby znaczenia, gdyby ostatecznie wykonawca hie
wykonywat zamowienia, a powierzyt tego realizacie w przewazajgcej mierze
podwykonawcom. W sytuacji, gdy wykonawca istotny zakres robét zamierza wykonac sitami
wiasnymi, wyjasnienia ceny nie mogg opierac sie wytgcznie na ofertach podwykonawcéw -
oferty te pochodzitby bowiem od podmiotdw, ktére nie bedg w rzeczywistosci wykonywaty
danego zakresu robét (bez znaczenia dla oceny kosztéw wykonania zamodwienia przez
wykonawce jest zas okolicznosc, jaki jest koszt wykonania zamowienia przez inne dziatajgce
na rynku podmioty - to, ze podwykonawca specjalizujacy sie w wykonaniu danych robét jest
w stanie wykonac je za kwote x, nie oznacza, ze za tg samg kwote wykona je wykonawca).
Innymi wiec stowy, w zakresie, w jakim wykonawca nie zamierza bazowaé¢ na pracy
podwykonawcéw, dla wykazania rynkowego charakteru ceny ofertowej musi przedstawic
inne dowody, np. szczegdtowe wyliczenia (kalkulacje) kosztow wykonania zamdwienia sitami
wilasnymi - takie dowody nie zostaty przedstawione przez Konsorcjum JT w niniejszej
sprawie.

Ponadto, zdaniem odwotujgcego, nalezatoby takze oceni¢ tres¢ ofert
podwykonawcow zatgczonych przez wykonawce do Wyjasnien ceny. W sytuacji, gdy
podwykonawca poprzestaje na wskazaniu w swojej ofercie na catkowity koszt wykonania
pewnego zakresu robdét (podaje jedng cene ,ryczattowg", zwtaszcza, gdy cena ta odnoszona
jest do ogodlnie okreslonego, zagregowanego zakresu robét) mamy de facto do czynienia z
kolejnym rozbiciem ceny ofertowej, ktére nic do sprawy nie wnosi. Zamawiajgcy, otrzymujgc
tak ogdlne informacje o sposobie wyceny oferty przez podwykonawce, nie jest w stanie
zweryfikowa¢, czy wycena ta jest poprawna, a co za tym idzie, czy wycena samego

wykonawcy jest poprawna.
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Dalej odwotujgcy podniost, ze konieczna jest réwniez weryfikacja, czy oferty
podwykonawcéw zaktadajg wykonanie catego zakresu robdt wymaganych SIWZ i czy
zaktadajg zastosowanie materiatow i technologii wymaganej SIWZ - weryfikacja w tym
zakresie znéw nie jest mozliwa, jedli oferta podwykonawcy jest ogdlna. Sama wiec
okolicznos¢, iz wykonawca przedstawit oferty handlowe podwykonawcow, mozliwych
podwykonawcéw i dostawcdw nie jest przesgdzajgca dla uznania, ze wyjasnienia ztozone
przez wykonawce sg przekonywujgce. Zamawiajgcy winien oceni¢, czy oferty te stanowig
przydatny dla sprawy materiat dowodowy, przy czym ocena ta winna by¢ negatywna, jesli
oferty te majg charakter ogdlny, badz odnoszg sie do zakresow robdt, ktérych
podwykonawcy nie bedg wykonywali Takie oferty podwykonawcow, czy dostawcow nie
stanowig dowodu na rynkowy charakter ceny Konsorcjum JT.

W dalszej kolejnosci, zdaniem odwotujgcego, odnotowania wymaga, ze Konsorcjum
JT wielokrotnie w swoich Wyjasnieniach ceny akcentuje fakt posiadania przez siebie (cyt.:)
~wykwalifikowanego, doswiadczonego zespotu specjalistow do realizacji projektow
branzowych” (str. 15 Wyjasnien). W orzecznictwie Izby akcentuje sie, ze w ramach wyjasnien
ceny wykonawca powinien nie tylko wskazag, jaki czynnik pozwolit mu na obnizenie ceny
ofertowej, ale i wykazac, ze obnizenie takie istotnie nastgpito, ze istnieje realny wptyw tego
czynnika na cene ofertowg. Konsorcjum JT w zakresie kosztéw osobowych (ktére sg w tym
zamowieniu jednym z najistotniejszych kosztéw), w ocenie odwotujgcego, poprzestato
na wypetnieniu poz. 1 Tabeli z Wyjasnien, gdzie zamawiajgcy wymagat wytgcznie podania
stanowisk, na jakich wykonawca bedzie zatrudniat personel oraz liczby niezbednych jego
zdaniem os6b na danym stanowisku. Podanie takich informacji jest niewystarczajgce dla
oceny, czy wykonawca poprawnie ustalit w ofercie koszty osobowe. Dla oceny,
czy wykonawca skalkulowat w ofercie wystarczajgce koszty personelu niezbedna jest
wiedza, w jaki sposéb wykonawca zamierza zorganizowa¢ prace tego personelu (co jest
istotne takze w kontekscie zapewnien Konsorcjum JT o optymalizacji procesu wykonywania
zamowienia), tj. jakie bedzie zaangazowanie czasowe poszczegodlnych cztonkéw personelu
wykonawcy (co wymaga np. przedstawienia przyktadowego harmonogramu pracy lub
przypisania zaktadanych roboczogodzin pracy personelu do poszczegdlnych zakreséw
robot) oraz wykazanie, jakie koszty wykonawca ponosi w zwigzku z zatrudnieniem
personelu. Ta ostatnia okolicznos¢ wymaga zas przedstawienia zaktadanej stawki
godzinowej (miesiecznej) pracownikdw na poszczegdlnych stanowiskach i wykazania, ze
stawki te sg dla wykonawcy ,o0siggalne”, np. poprzez przedstawienie zawartych juz umow o
prace. W Wyjasnieniach ceny Konsorcjum JT brak jest takich elementow, tj. w szczegolnosci
z Woyjasnien tych nie wynika, by wykonawca przedstawit jakiekolwiek dowody na
potwierdzenie prawidtowosci przyjetych przez siebie kosztow pracy. Zwréci¢ nalezy uwage,

ze koszty pracy, obok kosztow sprzetu, stanowig najistotniejsze koszty wykonania
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zamowienia - zamawiajgcy nie wiedzac, w jaki sposob zostaty ustalone przez wykonawce
koszty pracy, nie moze wiec zweryfikowac, czy cena wykonawcy jest rynkowa. Podkreslenia
przy tym wymaga, ze zamawiajgcy musi zweryfikowa¢ nie tylko to, czy wykonawca
gwarantuje swoim pracownikom wynagrodzenie minimalne okreslone na podstawie
odrebnych przepisow (a tylko takg deklaracje Konsorcjum JT zawarto w Wyjasnieniach
ceny). Faktem notoryjnie znanym jest, ze obecnie na rynku brakuje pracownikow, a w slad
za tym wystgpit realny wzrost kosztéw ich zatrudnienia - obecnie w branzy budowlanej
trudno zatrudni¢ pracownikdw za wynagrodzenie minimalne, zwlaszcza gdy mowa o
pracownikach z wyzszymi kwalifikacjami (operatorzy sprzetu, spawacze). Zamawiajgcy, na
podstawie wyjasnien ztozonych przez wykonawce, musi uzyska¢ pewnosc¢, ze wykonawca
ma zarezerwowang odpowiednig pule srodkéw na zatrudnienie pracownikdéw - na podstawie
Wyjasnien ceny Konsorcjum JT pewnosci takiej nie mozna uzyska¢. Konsorcjum JT nie
przedstawito wiec dowodu na to, ze w ofercie uwzglednito koszty pracy na odpowiednim
poziomie, tj. poziomie adekwatnym do zakresu wykonywanych robét i po dostepnym mu
koszcie rynkowym.

Kolejno Konsorcjum JT wskazato w Wyjasnieniach ceny, jako czynnik obnizajgcy
koszty wykonania zamowienia, fakt posiadania wtasnego =zaplecza technicznego,
przedstawiajgc jednoczesnie wykaz srodkdw sprzetowo - transportowych (Zatgcznik nr 10).
Odnoszgc sie do powyzszego, zaznaczy¢ nalezy, ze takze w tym przypadku brak jest po
stronie Konsorcjum JT wykazania, w jaki sposéb czynnik ten realnie przektada sie na cene
ofertowg (jakie realne oszczednosci wykonawca jest w stanie wygenerowaé dzieki temu
czynnikowi). Samo oswiadczenie, odnosnie posiadanego przez wykonawce sprzetu, niewiele
przy tym wnosi do sprawy, skoro o$wiadczenie to obejmuje wszystkie sprzety posiadane
przez wykonawce, Z o$wiadczenia nie wynika wiec, ktére z tych sprzetéw bedg skierowane
do realizacji zamowienia i co ze tym idzie nie ma pewnosci, czy cze$¢ z nich nie jest
(nie bedzie) wykorzystywana do realizacji przez wykonawce innych zamowien. Zaznaczyé
przy tym nalezy, ze jednoczes$nie wykonawca w ofercie powotat sie na zasoby podmiotu
trzeciego, ktéry ma sta¢ sie najemcag sprzetu niezbednego do realizacji zaméwienia, oraz
wskazat na dodatkowego podwykonawce, ktéry rowniez ma swiadczyC na jego rzecz ustugi
sprzetowe (pkt 11 Formularza oferty - zobowigzanie BMS B. s.r.0.). Chociaz wigc tres¢
Wyjasnien ceny sugeruje, ze w zasadzie caty sprzet bedzie sprzetem wlkasnym wykonawcy,
to jednoczesnie wykonawca w ofercie (i jak mozna sie domysla¢ w zatgczonych do
Wyjasnien ceny ofertach handlowych) potwierdza koniecznos¢ skorzystania przez siebie ze
sprzetow wynajmowanych od podmiotow trzecich. Argumentacja wykonawcy jest wiec w tym
zakresie niespdjna, same zas wyjasnienia nie pozwalajg na ustalenie, czy wykonawca na
poziomie rynkowym uwzglednit koszt zapewnienia sprzetu niezbednego do realizaciji

zamowienia. Konsorcjum JT pomija takze, ze czes¢ posiadanego przez niego sprzetu, w tym
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samochodow ciezarowych to maszyny i urzgdzenia starsze, ktérych eksploatacja bedzie
pociggata za sobg dodatkowe, poza kosztami eksploatacyjnymi, koszty np. koszty napraw.
Fakt posiadania wtasnego ,zaplecza technicznego” nie oznacza wiec, ze Konsorcjum JT nie
ponosi zadnych kosztow zwigzanych z zapewnieniem narzedzi i maszyn niezbednych do
realizacji zamowienia. Powyzsze z kolei prowadzi do wniosku, ze Konsorcjum JT nie
przedstawito w swoich Wyjasnieniach ceny odpowiednich dowoddéw w celu wykazania, ze w
swojej ofercie uwzglednito rynkowy koszty zapewnienia urzgdzen, maszyn i sprzetéw
niezbednych do realizacji zamowienia.

Odwotujgcy zwrdcit takze uwage, ze Konsorcjum JT mocno akcentuje takze
okoliczno$¢ posiadania przez siebie duzego doswiadczenia w realizacji podobnych
projektéw, takze na rzecz tego samego zamawiajgcego i jej wptywu na koszty wykonania
zamowienia. Jednakze takze w przypadku tego czynnika, Konsorcjum JT poprzestaje w
Wyjasnieniach ceny na ogoéinych informacjach i zapewnieniach co do mozliwosci
optymalizacji kosztow przygotowania procesu produkcyjnego i skrocenia czasu wykonywania
zamowienia, nie wykazujgc, ze okolicznosci te w realny sposéb wptynely na cene ofertowa.
Jest to o tyle istotne, ze kazdy z wykonawcdéw, ktéry ziozyt oferte w niniejszym
postepowaniu, ma duze doswiadczenie w wykonywaniu robo6t budowlanych, takze
specjalistycznych zwigzanych z sieciami cieptowniczymi i gazowymi, a co za idzie sam fakt
posiadania doswiadczenia nie mogt zadecydowaé o tak istotnych roznicach w wycenie
zamowienia przez Konsorcjum JT i innych wykonawcow. Okolicznos¢ za$, ze wykonawca
zrealizowat uprzednio inne kontrakty, wycenione nizej niz szacunki zamawiajgcego, nie jest
wystarczajgca do przyjecia, ze takze to zamodwienie zostanie nalezycie wykonane, a wycena
oferty wykonawcy jest poprawna. Realizujgc wczesniejsze kontrakty wykonawca niewatpliwie
zdobyt doswiadczenie, jednak dopdki wykonawca nie pokazuje w Wyjasnieniach ceny jak
owo doswiadczenie przektada sie na mozliwos¢ obnizenia kosztéw realizacji niniejszego
zamowienia, Wyjasnienia takie pozostajg ogolnikowe i lakoniczne, nie mogac stanowic
dowodu na rynkowy charakter zaoferowanej przez niego ceny. Sama bowiem okoliczno$é¢, iz
wykonawca ma doswiadczenia, nie oznacza, ze wycenit on prawidtowo swojg oferte. Majgc
na uwadze powyzsze, wskaza¢ nalezy, ze cho¢ Konsorcjum JT przedstawito
zamawiajgcemu wyjasnienia ceny, do ktérych zatgczyto pewne analizy i dodatkowe
dokumenty, to jednak z uwagi na ich ogolnos¢ lub brak zwigzku z merytoryczng analizg
kosztéw ponoszonych przez wykonawce, przyjaC nalezy, ze wyjasnienia te nie spetniajg
wypracowanych w orzecznictwie |zby standardéw. Odwotujgcy zarzuca wiec, ze Wyjasnienia
ceny zlozone przez Konsorcjum JT - z uwagi na brak w nich adekwatnych do stanu
faktycznego niniejszej sprawy dowodow - sg niewystarczajgce do tego, by przyjaé, iz cena
wykonawcy jest rynkowa, wobec czego, =z uwagi na wymog wynikajgcy

z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, oferta wykonawcy powinna zostaC odrzucona. Na marginesie
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powyzszego odwotujgcy zaznacza, ze brak przedstawienia przez Konsorcjum
JT szczegotowych i przekonywujgcych wyjasnien ceny (w szczegdélnosci wyjasnien, ktére
zawieratby dowody na tynkowy charakter ceny wykonawcy) jest skutkiem tego, Zze cena
Konsorcjum JT jest nierynkowa i zostata skalkulowana ponizej kosztow wykonania

zamowienia.

W realiach niniejszego postepowania (brak wymogu w SIWZ, by wykonawcy
przedstawili kosztorys ofertowy i poprzestanie przez zamawiajgcego na natozeniu
na wykonawcéw obowigzku rozbicia ceny ofertowej tylko na pie¢ sktadowych - cena
za wykonanie podstawowego zakresu robét, naprawy urzadzen dekarskich, archeologia,
prawo opcji) oraz z uwagi na niezasadne utajnienie przez wykonawce w zasadzie catosci
zZtozonych przez niego Wyjasnien ceny, odwotujgcy nic ma jednak obiektywnie mozliwosci
wskazania w niniejszym odwotaniu, jaki zakres robét zostat przez wykonawce zbyt nisko
wyceniony. Z tego wzgledu, Odwotujacy wnosi w pierwszej kolejnosci o odtajnienie
dokumentéw niezasadnie w jego ocenie utajnionych przez Konsorcjum JT. Jednoczesnie
pod rozwage lzby pozostawia to, czy w sytuacji potwierdzenia sie obu podstawowych
zarzutéw odwotania (zarzut odnoszacy sie do tajemnicy przedsiebiorstwa i braku nalezytych
wyjasnien ceny), kierujgc sie ekonomikg postepowania, nie nakaza¢ zamawiajgcemu
odrzucenia oferty Konsorcjum JT, bez konieczno$ci ponownego badania i oceny ofert.

Uzasadniajgc zarzut niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ

Odwotujgcy, tytutem wstepu zaznaczyt, ze tres¢ wyjasnien skfadanych przez
wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp lub art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wskazuje
na tres¢ oferty ztlozonej przez wykonawce. Ujawnienie, na etapie analizy wskazanych
wyjasnien, niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, skutkuje wiec odrzuceniem oferty
wykonawcy, nawet jedli na podstawie ogodinych deklaracji wykonawcy zawartych w
formularzu oferty mozna by przyjaé zgodnos¢ oferty z SIWZ. Stanowisko to potwierdzita
Krajowa Izba Odwotawcza w swoich orzeczeniach (tak np. KIO w wyroku z dnia 7 listopada
2014r., sygn. akt KIO 2184/14, KIO 2185/14). W slad za tym, zamawiajgcy oceniajgc
wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp winien nie tylko zweryfikowa¢, czy
wyjasnienia te w sposob prawidtowy wykazujg rynkowy charakter ceny ofertowej, ale rowniez
winien zweryfikowac, czy zatozenia, na jakich wykonawca opart sie¢ wyceniajgc oferte, sg
zgodne z wymogami SIWZ. Zdaniem odwotujgcego, w niniejszej sprawie zamawiajgcy oceny
takiej zaniechat.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze niniejsze postepowanie prowadzone jest w formule ,budu;j”,
a wiec wykonawca ma wykona¢ zamdwienie w oparciu o dostarczong przez zamawiajgcego
dokumentacje. Co przy tym szczegdlnie istotne zamawiajacy, sporzgdzajgc SIWZ, w sposob

bardzo szczegdtowy opisat zakres wymaganych do wykonania robét i sposob ich wykonania,
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tym samym nie pozostawit on wykonawcom mozliwosci ,optymalizacji® rozwigzan
technicznych, jakie zastosujg w celu wykonania zamowienia. Wykonawca nie moze wiec
zmieni¢ zakresu i sposobu wykonania robét opisanego w SIWZ, wprowadzajgc wiasne
rozwigzania ,optymalizujgce". Tymczasem Konsorcjum JT w kilku miejscach Wyjasnien ceny
przyznaje, ze zastosowalo w niniejszej sprawie ,optymalizacje”, np. wnoszgc o
potraktowanie jako tajemnicy przedsiebiorstwa koncepcji rozwigzan technicznych i
technologicznych dla realizacji zamowienia (str. 4 Wyjasnien ceny, akapit drugi).
Zastosowanie przez Konsorcjum JT ,optymalizacji”, rozumianej jako zastosowanie rozwigzan
technicznych, technologicznych bgdz organizacyjnych odmiennych od przewidzianych SIWZ,
nawet jesli jej zastosowanie jest uzasadnione zmniejszeniem kosztéw wykonania
zamoéwienia powoduje, ze tres¢ oferty wykonawcy nie odpowiada SIWZ, co winno skutkowaé
odrzuceniem oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Tymczasem zamawiajgcy nie tylko nie zdecydowat sie na odrzucenie oferty
Konsorcjum JT na podstawie wskazanego przepisu, ale nawet nie podjgt jakichkolwiek
dziatan zmierzajgcych do ustalenia, co wykonawca rozumie pod pojeciem ,optymalizacji” i
jakie ostatecznie rozwigzania techniczne sg objete jego ofertg. Takie zaniechanie stanowi
nie tylko naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ale i podstawowych zasad prowadzenia
postepowania wynikajgcych z art. 7 ustawy Pzp. Skoro bowiem w Swietle zapisow SIWZ
niedopuszczalne byto zastosowanie ,optymalizacji” (w powyzszym rozumieniu), a
wykonawca, skladajgc wyjasnienia ceny, przyznal, ze ,optymalizacje” zastosowat,
okoliczno$¢ ta wymagata dodatkowego wyjasnienia. Nie wyjasniajgc, jaka jest rzeczywista
treS¢ ztozonej przez Konsorcjum JT oferty, zamawiajgcy nie mogt oferty tej uzna¢ za zgodng
z SIWZ.

Tym samym zamawiajgcy, nie dokonujgc takich ustalen, zaniechat tym samym
przeprowadzenia rzetelnej oceny oferty Konsorcjum JT, naruszajgc zasady prowadzenia
postepowania.

Zamawiajgcy, w dniu 14 stycznia 2020 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikéw postepowania
do ztozenia przystgpienia. Do postepowania odwotawczego przystgpili w dniu 15 stycznia
2020 r., zgtaszajgc swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: Budimex S.A.,
Mostostal Krakéw S.A. z siedziba lidera w Warszawie (dalej ,Konsorcjum Budimex” lub
,przystepujacy po stronie odwotujgcego”). W dniu 16 stycznia 2020 r. do postepowania
odwotawczego przystgpili wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia:
JT S.A., IMP PROMONT d.o.o0. z siedzibg lidera w Warszawie, zgtaszajgc przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
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Zamawiajacy, dziatajagc w oparciu o przepis art. 186 ust. 1 ustawy Pzp,
na posiedzeniu w dniu 24 stycznia 2020 r., ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Konsorcjum JT, w odpowiedzi na odwotanie, ztozyto do akt sprawy w dniu 24 stycznia
2020 r. pismo procesowe, przedstawiajgc swoje stanowisko. Ponadto, w dniu 29 stycznia
2020 r. przystepujgcy po stronie zamawiajgcego, ztozyt do akt sprawy pismo procesowe,
wraz z dowodami, wnoszgc o przeprowadzenie dowodow z dokumentow zatgczonych do
pisma w postaci:

1. Informacji z otwarcia ofert w postepowaniu prowadzonym przez Operatora Gazociggéw
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. (dalej ,Gaz-System”) pn. ,przytgczenie do sieci
przesytowej planowanych do wybudowania urzadzen i instalacji gazowych bloku parowo
-gazowego w obiekcie elektrocieptowni Zeran” (dalej jako ,EC Zeran”);

2. Wezwania z dnia 11 lipca 2018 r. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, adresowanego
do JT S.A., dotyczgcego ceny zaoferowanej w EC Zeran;

Informacji z dnia 27 lipca 2018 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej w EC Zeran;
Informacji prasowej zamawiajgcego o zakonczeniu realizacji EC Zeran;

Wezwania z dnia 12 sierpnia 2016 r. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, adresowanego
do JT S.A., dotyczgcego ceny zaoferowanej w prowadzonym przez Gaz-System
postepowaniu pn. ,Budowa gazociggu Lwoéwek-Odolanéw wraz z infrastrukturg
niezbedng do jego obstugi obejmujgcego Etap | - gazocigag Lwéwek - Krobia, Etap Il -
gazocigg Krobia - Odolanoéw” (dalej jako ,zamodwienie Lwéwek”);

6. Informacji z dnia 2 wrzesnia 2016 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej w zamowieniu
Lwowek;

7. Informacji prasowej zamawiajgcego o przedterminowym zakonczeniu realizacji przez
JT S.A. inwestycji w postaci budowy gazociggu Zdzieszewice — Kedzierzyn KozZle;

na okoliczno$¢ ustalenia, ze: (i) Gaz-System od wielu lat stosuje analogiczny, jak w niniejszej

sprawie sposoéb wyjasnienia ceny; (i) Gaz-System od wielu lat akceptuje, uznajgc

(co do zasady) za wystarczajgcy do oceny realnosci ceny, analogiczny, jak w niniejszej

sprawie sposob wyjasdnienia ceny; (iii) sktadane wyjasnienia w sprawie ceny s3

wystarczajgce do dokonania przez Gaz-System prawidtowej analizy i oceny wyjasnien
sktadanych przez wybranych wykonawcéw, co potwierdzajg informacje o nalezytym

wykonaniu zamowien przez JT S.A. i jego konsorcjantow; (iv) ceny oferowane przez JT S.A.

odbiegajg niekiedy istotnie od cen zaproponowanych przez innych wykonawcow, w

szczegolnosci tych o innej pozycji rynkowej (podmiotéw zagranicznych, wielkich

wielobranzowych korporacji budowlanych); (v) sytuacja rynkowa JT S.A. i jego wieloletnie
doswiadczenie branzowe (w budownictwie gazowym) ma szczegdlny wptyw na jego pozycje

na tle innych wykonawcow, w tym przede wszystkim na tle innych multibranzowych
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korporacji budowlanych; (vi) JT S.A. jest wykonawcg rzetelnym, a oferowane przez niego
ceny zapewniajg nalezyte wykonanie zamoéwienia.
Konsorcjum Budimex przedstawito swoje stanowisko w sprawie, sktadajgc do akt

sprawy w dniu 28 stycznia 2020 r. pismo procesowe.

Odwotujacy, na rozprawie w dniu 24 stycznia 2020 r. oraz w dniu 29 stycznia 2020 r.
wnidst o przeprowadzenie nastepujgcych dowodow:

1. zestawienia wiasnego, prezentujgcego =zakres niektorych prac do wykonania
w postepowaniu, sporzadzonego na podstawie dokumentacji przekazanej przez
zamawiajgcego, celem pokazania ktére z elementow tego zamdwienia nalezy uznaé
za kluczowe i najbardziej kosztochtonne, z uwagi na warunki gruntowe;

2. opracowania wilasnego (tabeli) prezentujgcej wyliczenie wilasne dla pozyciji
.2automatyczne spawanie linii gtébwnej”. w ktérej przedstawiono zaangazowanie
personelu, wraz z wyliczeniem roboczogodzin oraz zestawienie potrzebnego sprzetu i
jego zaangazowanie na okolicznoé¢ ile roznych zmiennych ma wptyw na kalkulacje ceny
w danej pozycji;

3. kalkulacji szczegotowej dla pozycji ,Scianki szczelne”, celem zobrazowania ile
zmiennych nalezy uwzgledni¢, aby w sposéb rzetelny sporzadzi¢ kalkulacje dla jednej
tylko pozycji;

4. tabeli (opracowanie wlasne) pokazujgcej relacje ofert z najnizszg ceng do budzetu, ktory
zaplanowat zamawiajgcy, na okoliczno$¢ wykazania, ze w postepowaniach
organizowanych w latach 2017 — 2019 wiekszos¢ ofert z najnizszg ceng przekraczata
szacunkowg warto$¢ zamdéwienia;

5. wyciggdbw z dokumentacji postepowania, celem zobrazowania przebiegu
projektowanego gazociggu, ilosci $cianek szczelnych do wykonania w tym zadaniu,
ilosci miejsc ze wzmocnieniem podtoza, celem wykazania, ze w przypadku realizacji tej
czesci zamowienia wykonawcy muszg wykonac¢ roboty budowlane w trudnych

warunkach gruntowych.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegollnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, trescig SIWZ, trescia
oferty Konsorcjum JT zlozonej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, trescia
wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny, zlozonych 4 grudnia 2019 r. wraz
z uzasadnieniem zastrzezenia czesci informacji zawartych w Wyjasnieniach ceny, jako

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, po zapoznaniu sie z odwolaniem,
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odpowiedzig na odwotanie, pismami procesowymi skladanymi do akt sprawy a takze
po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikéw postepowania
odwotlawczego, zlozonych ustnie do protokolu w toku rozprawy ustalita i zwazyla,
co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto lzba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy
ztozyt oferte w postepowaniu. Jego oferta zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji, majac
na uwadze ocene dokonang przez zamawiajgcego, na podstawie kryteribw oceny ofert
opisanych w SIWZ. Gdyby zarzuty odwotujgcego potwierdzity sie, w szczegoélnosci gdyby
potwierdzit sie zarzut zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum JT,
miatby on mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamdwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o0 zamodwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ, tresci oferty Konsorcjum JT
ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, tresci wyjasnien dotyczacych razgco
niskiej ceny, ztozonych 4 grudnia 2019 r. wraz z uzasadnieniem zastrzezenia czesci
informacji zawartych w Wyjasnieniach ceny, jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez odwotujgcego

i uczestnikdéw postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp, ktore miato wptyw lub moze mieC istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp, rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzuty naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 8 ust 1 i 2 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK oraz art. 7 ust 1 ustawy
Pzp, poprzez niezasadne przyjecie, ze informacje zastrzezone przez Konsorcjum JT, tj.
cze$¢ wyjasnien ztozonych zamawiajgcemu w dniu 4 grudnia 2019 r. w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i zostaty skutecznie zastrzezone jako

tajemnica przedsiebiorstwa przez Konsorcjum JT. Zarzut ten odwotujgcy podnosit jako
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kluczowy, pozostate formutujagc na wypadek, gdyby Izba nie uwzglednita odwotania w
powyzszym zakresie.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ktére ten formutuje na podstawie
obowigzujgcych przepiséw, ze co do zasady postepowanie o udzielenie zamowienia jest
jawne. Z tresci art. 8 ust. 2 ustawy Pzp wynika jednak, ze zamawiajgcy moze ograniczy¢
dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamodwienia, a moze to
uczyni¢ w przypadkach okreslonych w ustawie Pzp. Dalej ustawodawca, w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp precyzuje, jakie informacje nie sg ujawniane do wiadomosci publicznej. W
przepisie tym czytamy, Zze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepnione oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Z kolei w art. 11 ust. 2 UZNK wprowadza definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa
precyzujgc, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, ktére w catosci lub w szczegbinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do Kkorzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej starannosci dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Tym samym, cho¢ wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zaméwienh publicznych, a ograniczenie dostepu do informac;ji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wylgcznie w
przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp, istniejg jednak
wyjatki od tej zasady, wprowadzone w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Co istotne, po stronie
wykonawcy, zastrzegajgcego okreslone informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa,
materializuje sie obowigzek polegajacy na wykazaniu, ze zastrzegane informacje taka
tajemnice stanowig. W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP VIl kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.:
"Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny
wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3 ustawy Pzp). Przepisy o zamowieniach publicznych
zawierajg ochrone tajemnic przedsigebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje dotyczace przedsiebiorstwa
nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis

jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc
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informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady
uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw
wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga
faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w peini jawne. Praktyka taka miata
miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsigebiorcéw dane te byly ujawniane.
Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej
istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.".

Jak wynika z powyzszego, celem ustawodawcy bylo przede wszystkim
wyeliminowanie takich przypadkéw, w ktérych wykonawcy swoje uprawnienie do
zastrzezenia okreslonych informacji traktujg wylgcznie jako narzedzie stuzace
uniemozliwieniu wykonawcom konkurencyjnym oceny ich ofert i dokumentéw skfadanych w
postepowaniu. Stad, tego rodzaju sytuacje nie powinny by¢ przez wykonawcoéw naduzywane
i ograniczone do wypadkow zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych interesow i
narazenia na szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji oraz,
ogranicza¢ sie do zastrzegania wytacznie tych informacji, co do ktérych spetnione zostaly
przestanki opisane w UZNK. Dla zamawiajgcego z kolei oznacza to obowigzek lezgcy po
jego stronie, a polegajgcy na koniecznosci badania i analizy uzasadnienia dotyczgacego
sktadanego przez wykonawce zastrzezenia informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
danego wykonawcy.

A zatem, jak wskazano powyzej, z jednej strony na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa, z drugiej zas to rolg i obowigzkiem zamawiajgcego, w toku badania
ztozonych ofert (w tym przypadku wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny) jest ustalenie,
czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Zamawiajgcy musi zatem ocenic,
czy zastrzezenie informacji nastgpito w sposob skuteczny, a zatem czy zostaty spetnione
(przy czym owe okoliczno$ci muszg wystgpi¢ tgcznie) nastepujgce przestanki wynikajgce
Z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK:
(i) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy warto§¢ gospodarcza; (ii) informacja w cafo$ci lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb; (iii) uprawniony
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.
Z kolei elementy skfadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa zostaty szerzej omowione
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. | CKN
304/00). Zdaniem Sadu Najwyzszego ,powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma

charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych sposobow wytwarzania,
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formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Z kolei informacja handlowa obejmuje,
najogolniej ujmujgc,  catoksztatt  doswiadczen i  wiadomosci  przydatnych  do
prowadzenia przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem
produkcyjnym. Informacja (wiadomo$¢), nie ujawniona do wiadomosci publicznej,
to informacja nieznana ogdtowi lub osobom, ktére ze wzgledu na swédj zawdd
sg zainteresowane w jej posiadaniu. Taka informacja podpada pod pojecie tajemnicy, kiedy
przedsiebiorca ma wole, by pozostala ona tajemnicg dla pewnych kot odbiorcow,
konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, choc¢by tylko
dorozumianej, moze ona by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnicg”. W dalszej czesci wyroku
czytamy réwniez, ze ,informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone
prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze drogg zwykig
i dozwolong, a wiec np. gdy pewna wiadomos¢ jest przedstawiana w pismach fachowych
lub gdy z towaru wystawionego na widok publiczny kazdy fachowiec pozna¢ moze, jakg
metode produkcji zastosowano”.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na realia niniejszej sprawy, dostrzec nalezy, ze
Konsorcjum JT nie zastrzegto w calosci, jako tajemnicy swojego przedsiebiorstwa,
Wyjasnien ceny. Zastrzezono jednak te czesci, co do ktérych wykonawca uznat, ze ich
ujawnienie, w zaprezentowanej konfiguracji, potaczeniu i zestawieniu posiada dla
wykonawcy warto§¢ gospodarczg. Zastrzegajagc informacje dotyczgce: (i) nazw
podwykonawcéw i potencjalnych podwykonawcéw oraz zaoferowane przez nich ceny za
realizacje powierzonych im zakreséw prac; (ii) kalkulacje cenowe, metodologie tworzenia
ceny oraz metodologie budowania zespotu specjalistow; (iii) koncepcje rozwigzan
technicznych i technologicznych dla realizacji zamoéwienia, pokazujgcg optymalizacje
kosztow wskazywat, ze elementy te pozwalajg mu na skuteczne konkurowanie na rynku z
innymi podmiotami, zawierajg wiedze know-how wykonawcy o organizacji samego procesu
budowlanego i jego strategii cenowej, dzieki ktérej moze on skutecznie konkurowaé na rynku
i pozyskiwa¢ zamowienia.

Izba, po =zapoznaniu sie z trescig przedmiotowych wyjasnien zastrzezenia
powyzszych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, doszta do przekonania, ze
zastrzezenie to nalezy uznaC za skuteczne. Wykonawca wykazat bowiem ziszczenie sie
wszystkich wymaganych przestanek, by dane tresci uzna¢ za mogace stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu opisano charakter zastrzezonych informacji. Zaznaczono, ze sg one znane
tylko ograniczonemu kregowi osob i jakie czynnos$ci podjeto, by nie byty one powszechnie
znane. Wskazano takze, jakg warto$¢ gospodarczg posiadajg te informacje dla wykonawcy
i jakg szkode moze on ponie$¢ w sytuacji ich ujawnienia. Co wiecej, okolicznosci, ktore

wskazato Konsorcjum JT w tresci pisma zostaty poparte stosownymi dowodami.
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Oceniajgc wartos¢ gospodarczg informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
Izba wzieta pod uwage czy mamy do czynienia z sytuacjg, ze dana informacja moze zostac
wykorzystana w walce konkurencyjnej. Tym samym czy wykonawca wykazat, ze dana
informacja dotyczy prowadzonej przez niego dziatalnoSci gospodarczej i moze by¢
wykorzystana przez inne podmioty dziatajgce na tym samym rynku, w tej samej branzy.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje sktadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa
muszg posiada¢ pewng wartos¢ ekonomiczng tzn. ich wykorzystanie przez innego
przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkow lub przysparza mu wiecej zyskéw. Podkresla sie
réwniez, ze warto$¢ gospodarcza informacji musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo
przekonanie przedsiebiorcy o wartosci posiadanych przez niego informacji jest
niewystarczajgce (tak m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r.,
sygn. akt Il PK 49/14). Izba, w niniejszej sprawie, doszta do przekonania, ze niewatpliwie z
takg informacjg mamy w przedmiotowym postepowaniu do czynienia. Analiza ofert ztozonych
w postepowaniu pokazuje, ze choC wszyscy wykonawcy posiadajg bogate doswiadczenie
w danej branzy, realizowali wiele kontraktow w danej dziedzinie, to jeden z nich - by¢ moze
Z uwagi na wynegocjowane warunki szczegodlnie korzystnie wptywajace na mozliwosé
obnizenia ceny - ztozyt korzystniejszg oferte. Tym samym wiec, informacja o danym rynku
podwykonawcow i zasadach wspotpracy z tymi kontrahentami na zasadzie indywidualnych
negocjacji, wpisuje sie w charakter informacji istotnych z punktu widzenia dziatalnosci tego
wykonawcy.

Odnoszac sie do poszczegdlnych dokumentéw, ktérych zastrzezenie kwestionowat
odwotujgcy, jak tez argumentacji w tym zakresie zawartej w tresci odwotania, jak tez
prezentowanej na rozprawie, sktad orzekajgcy wskazuje jak ponizej.

Odwotujagcy stoi na stanowisku, ze informacje zawarte w Zatgczniku nr 1 tj. tabeli
wyjadniajgcej sposob wyliczenia ceny, nie posiadajg wartosci gospodarczej, poniewaz
nie obejmujg szczegdtowej wyceny zakresu prac (wyliczenia kosztow jednostkowych),
ale stanowig pewne zagregowane wartosci. Odwotujgcy wskazywat réwniez, ze na
podstawie zbiorczych wartosci prac zawartych w tabeli, nie jest w stanie wyliczy¢
jednostkowych kosztéw, a co za tym idzie informacje zawarte w tym zatgczniku nie majg
charakteru wyceny, a z uwagi na duzy poziom swojej ogolnosci, nie posiadajg wartosci
gospodarczej dla Konsorcjum JT. W swoich rozwazaniach odwotujgcy nie wzigt jednak pod
uwage, ze przedmiotowa tabela zawiera rozbicie catej ceny ofertowej na ponad 50
elementow, kluczowych dla realizacji zamowienia. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu
zdecydowat sie na rozliczenie ryczaftowe z wykonawcg, narzucajgc zatem w tresci
Wezwania, sposob w jaki ten ma zaprezentowac informacje dotyczgce kalkulacji swojej ceny
ofertowej. Konsorcjum JT dokonato podziatu ceny na elementy, ktérych wyliczenia

zamawiajgcy oczekiwat, w nieznacznym stopniu modyfikujgc tres¢ tabeli (rozbudowujac jg o
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dodatkowe elementy). Zamawiajgcy przyjat takg forme Wezwania, aby udzielona przez
przystepujgcego po stronie zamawiajgcego odpowiedz, pozwolita mu w sposdb
kompleksowy oceni¢, oraz w razie potrzeby poréwna¢ zaréwno rynkowos¢ wyceny
poszczegodlnych zakreséw robdt, jak rowniez strategie budowania i kalkulowania swojej ceny
przez Konsorcjum JT.

Z wyjasnien zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa Konsorcjum JT
wynika, miedzy innymi, ze ,informacje w kalkulacji ceny pokazujg, w jaki sposéb wykonawca
okresla (wycenia) koszty wykonania poszczegdlnych robdt, w jaki sposéb grupuje i dzieli
koszty wspdlne wykonania roboét, w jaki sposob ksztattuje zysk i jak przypisuje go
do poszczegdlnych elementéow wyceny, w jaki sposob i w jakich obszarach minimalizuje
koszty, oraz w jaki sposéb zamierza zorganizowaé¢ proces budowlany”. Nie ulega
watpliwosci, ze kazdy podmiot, szczegdlnie dziatajgcy w okreslonej branzy (w tym przypadku
specjalizujgcy sie w budowie gazociggéw) wypracowuje, na przestrzeni lat swoje metody
kalkulacji ceny, aby méc skutecznie konkurowaé z innymi podmiotami czy to juz dziatajgcymi
w branzy, czy tez dopiero wchodzgcymi na rynek. Tres¢ tabeli zatem nie tylko pozwolitaby
innym wykonawcom poznac¢ ceny za okreslone zakresy prac, ale tez przypisaé te zakresy do
okreslonych podwykonawcow, a tym samym umozliwita konkurencji poznanie warto$ci prac
przez nich wykonywanych. Izba dostrzegta wprawdzie, ze r6zne pozycje tabeli majg rézny
poziom szczegotowosci, wiele z nich jednak, na co wskazywato Konsorcjum JT na
rozprawie, opisuje okreslone kategorie prac (jak np. w poz. 17 - Spawanie liniowe i
montazowe, poz. 20 i 21 - Scianki szczelne). Z uwagi na to, ze zamdwienie polega na
wykonaniu robét budowlanych opisanych w dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego,
a ilosci robot zostaty okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ, juz tylko na podstawie
informaciji, ktére zawarte sg w tabeli, inni wykonawcy bedg mogli poznaé ceny jednostkowe
danych robét. Majgc z kolei na uwadze fakt, ze mamy do czynienia z rodzajem robot o
charakterze powtarzalnym, z duzym prawdopodobienstwem mozna przypuszczac, ze dane
grupy roboét bedg wykonywane w nastepnych kilku czy kilkunastu nowych projektach. Na tg
okoliczno$¢ zwracato uwage Konsorcjum JT, przywotujgc powyzsze jako argumenty, dla
ktorych zastrzegto informacje zawarte w tabeli jako tajemnice swojego przedsigbiorstwa.
Izba uznata zatem, ze kompleksowe zestawienie rozbicia cen dla 55 pozycji opisujgcych caty
zakres zamowienia, nie tylko obrazuje sposob kalkulacji ceny w zakresie poszczegoinych
zakres6w prac, ale réwniez pokazuje strategie przyjetg przez Konsorcjum JT odnosnie
sposobu budowania i kalkulowani jego ceny ofertowej, ktéra obejmuje ustalenie ilosci robét i
innych elementéw skladajgcych sie na to zamowienie, jak rowniez pokazuje sposob
przeprowadzenia na tej podstawie kalkulacji ceny oferty. Nie ulega watpliwosci, ze stanowi to
niewatpliwie know-how wykonawcy, ktére pozwala na uzyskanie przewagi konkurencyjnej

nad pozostatymi uczestnikami rynku zwlaszcza, ze mamy do czynienia z okreslonym
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rodzajem robét budowlanych, w wykonywaniu ktérych specjalizuje sie okreslona grupa
wykonawcow. Tym samym uwzglednienie odwotania i odtajnienie danych zawartych w
Zatgczniku nr 1 mogtoby skutkowaC pogorszeniem sytuacji przystepujgcego po stronie
zamawiajgcego, wobec jego konkurentow. Dotyczy to nie tylko tego konkretnego
postepowania, ale réwniez innych postepowan o podobnym charakterze i zakresie.
Zwazywszy, ze wykonawca ten, co podkreslat wielokrotnie na rozprawie, specjalizuje sie w
realizacji prac analogicznych do objetych przedmiotem zamowienia, ujawnienie takich
informacji mogtoby istotnie pogorszy¢ jego pozycje rynkowg w przysztosci.

Odnoszac sie z kolei do argumentacji odwotujgcego, dotyczgcej zastrzezenia ofert
handlowych (Zatagcznik nr 2 do Wyjasnien ceny) w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac,
ze dane kontrahentéw jak i warunki na ktorych wykonywane jest $Swiadczenie
(podwykonawstwo, dostawy, ustugi) posiadajg niewatpliwie warto§¢ gospodarczg, jako
odnoszace sie wprost informacji o charakterze finansowym i handlowym i z tego wzgledu
winny by¢ traktowane sg jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Izba uwaza
zatem za prawidlowe powyzsze zastrzezenie zwtaszcza, ze zalgczone do oferty materiaty
zawieraty informacje o stawkach, za ktore strony negocjujg wykonanie poszczegoélnych prac
czy ceny materiatdbw. Szczegdtowos¢ przedtozonych ofert, niejednokrotnie zawierajgcych
takze petne kalkulacje ceny za realizacje danego zakresu robot, niewatpliwie niosg ze sobg
petng informacje o podwykonawcach Konsorcjum JT. Ta z kolei, ujawniona szerokiemu
kregowi podmiotéw, ktére realizujg podobne zamowienia, niewatpliwie moze w efekcie
doprowadzi¢ do sytuacji, ze wykonawca ten zostanie pozbawiony mozliwosci efektywnego
konkurowania z innymi podmiotami z branzy. Na wszystkie te elementy zwrécit uwage
przystepujgcy po stronie zamawiajgcego, opisujgc w uzasadnieniu zastrzezenia informac;ji
tajemnicy przedsiebiorstwa, jakie elementy zawierajg oferty handlowe pozyskane
od podwykonawcow i z jakich powoddw ich ujawnienie moze doprowadzi¢ do powstania
szkody w majatku tego wykonawcy.

Izba nie podzielita rowniez argumentacji odwotujgcego, ze skoro na etapie sktadania
ofert Konsorcjum JT ujawnito nazwy (firmy) podmiotéw trzecich w JEDZ lub formularzu
oferty, zastrzeganie ich danych na obecnym etapie budzi watpliwosci. Do kwestii tej odnidst
sie wykonawca w sktadanych wyjasnieniach stwierdzajgc, ze ujawnienie nazw firm w
kontekscie cen i warunkéw technicznych, zawartych w ofertach, jest czym innym niz
wskazanie samych nazw tych podmiotéw. Ochronie w tym przypadku podlega informacja,
stanowigca pewien zbior danych odnosnie tego jaki podmiot, w jakim zakresie i na jakich
warunkach realizuje okreslone prace. To za$ podlega ochronie, jako informacja posiadajgca
wymierng warto$¢ gospodarczg.

W ocenie Izby, nie ma réwniez racji odwotujgcy twierdzgc, ze Konsorcjum JT,

przedstawiajgc jedynie cze$¢ umoéw o zachowaniu poufnosci, zawartych ze swoimi
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partnerami biznesowymi, nie wykazato w sposéb dostateczny, ze podejmuje dziatania w celu
ochrony poufnosci informacji. Konsorcjum JT powotywato sie w swoich wyjasnieniach na fakt
zawierania takich umow, za$ przyktadowe umowy miaty potwierdza¢ okolicznosé, iz jego i
jego kontrahentéw tgczg umowy o poufnosci. Niezrozumiate jest oczekiwanie odwotujgcego,
ze przystepujgcy po stronie zamawiajgcego, przedtozy takie umowy dla wszystkich
podmiotéw, ktore wskazat jako swoich partneréw handlowych i ktérzy bedg jego
podwykonawcami. Celem przeditozenia tych umow byto jedynie potwierdzenie, ze praktyka
zawierania takich uméw jest powszechna. Zauwazy¢ nalezy, ze obowigzkiem wykonawcy,
zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp jest wykazanie danych okolicznosci. Méwigc o wykazaniu
ustawodawca nie miat na mysli obowigzku udowodnienia danej okolicznosci, co w tym
przypadku wigzatoby sie faktycznie z koniecznoscig przedtozenia takich umoéw i zachowaniu
poufnosci dla wszystkich kooperujgcych z wykonawcg podmiotow.

Dalej podkreslic rowniez nalezy, iz przystepujgcy po stronie zamawiajgcego
wskazywat rowniez na wewnetrzne regulacje przyjete w firmie stosownymi regulaminami,
przywotat postanowienia umowne obowigzujgce pracownikow, ktérzy przestrzega¢ muszg
zasady poufnosci. Konsorcjum JT opisato réwniez w jaki sposob dane informacje sg w jego
jednostce chronione, przy uzyciu jakich systeméw, kto i na jakich zasadach ma dostep do
tych elementéw. Co wiecej, powyzsze okolicznosci réwniez wykazat za pomocg Srodkow
dowodowych w postaci: przyktadowych umow o prace zawartych z osobami, ktore zostaty
zobowigzane do zachowania poufnosci, Instrukcji zawierajgcej opis wewnetrznych
mechanizmow ochrony informacji poufnych, sposoby (srodki) techniczne i organizacyjne
ochrony takich informacji. Zasadnie réwniez te dokumenty Konsorcjum JT zastrzegto jako

tajemnica przedsiebiorstwa wykonawcy.

W dalszej kolejnosci I1zba rozpoznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp i w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum JT,
mimo ze wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien, ktére potwierdzatyby, ze jego cena ma
charakter rynkowy i nie nosi znamion razgco niskiej.

W ocenie lIzby zarzuty odwotujgcego nie potwierdzity sie. Odwotujgcy podnosit
bowiem, Zze wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum JT majg charakter ogodlnikowy,
lakoniczny i nie zawierajg wystarczajgcych dowodow, co z kolei prowadzi do wniosku, ze nie
udzwigneto ono spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu w zakresie rynkowego charakteru
zaoferowanej ceny. Twierdzit rowniez, ze przyjecie przez zamawiajgcego takich wyjasnien i
dokonanie po ich otrzymaniu wyboru oferty wykonawcy, jako najkorzystniejszej, Swiadczy
przy o tym, ze zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia pogtebionej, merytorycznej analizy

wyjasnien ztozonych przez wykonawce i poprzestat na jedynie formalnej ich ocenie, co z
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kolei swiadczy o naruszeniu przez zamawiajgcego podstawowych zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym zasady réwnego i uczciwego
traktowania wykonawcow.

W kontekécie podnoszonych zarzutéw konieczne jest, na wstepie, zdefiniowanie
pojecia razgco niskiej ceny. Przede wszystkim wskazaé tu nalezy na brzmienie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktory odnosi zaoferowang cene do wartosci przedmiotu
zamdwienia - ma to by¢ cena "razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia". Tym
samym to realna, rynkowa warto$¢ danego zamowienia jest punktem odniesienia dla oceny i
ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie
ceng odbiegajgcg od jego rzeczywistej wartosci, a réznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajagcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to
wykonac¢. W orzecznictwie podkresla sie, ze punktem odniesienia dla okreslenia razgco
niskiej ceny sg przede wszystkim: wartos¢ przedmiotu zamowienia, ceny zaproponowane w
innych ofertach, zlozonych w postepowaniu oraz wiedza, doswiadczenie zyciowe i
rozeznanie warunkéw rynkowych jakimi dysponujg czionkowie komisji przetargowej
zamawiajgcego (tak min. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 9 kwietnia sygn. akt:
IV Ca 1299/09). A zatem za cene razgco niskg uznac nalezy cene, ktora jest nierealistyczna,
nieadekwatna do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia,
zaktada wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest
ceng rynkowg, a wiec nie wystepuje na danym rynku, na ktéorym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno - organizacyjny oraz obecnosc¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.

Z kolei ustalenia, ze dana cena nie jest ceng razgco niskg, dokonuje zamawiajacy,
najpierw poprzez obligatoryjne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien oraz dowodow
(art. 90 ust. 1 ustawy Pzp), a nastepnie poprzez ocene ztozonych wyjasnieh. Procedura
badania i ustalania ceny razgco niskiej przebiega wiec w taki sposéb, ze zamawiajgcy musi
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp umozliwi¢ wykonawcy wykazanie okolicznosci,
iz zaoferowana przez niego cena jest ceng realng. Nastepnie zas na wykonawcy, zgodnie
za$ z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, spoczywa obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny.

Nie ulega réwniez watpliwosci, ze przy ocenie samych wyjasnien uwzglednia¢ nalezy
treS¢ wezwania skierowanego do wykonawcy. Od tego zatem w jaki sposéb zamawiajgcy
sformutuje swoje wezwanie, na ile sprecyzuje jakie elementy winien zawrze¢ wykonawca
w swoich wyjadnieniach, na tyle oczekiwa¢ moze okreslonego sposobu prezentacji

przekazanych informacji czy stopnia szczegdtowosci wyliczen. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy

34



Pzp stanowi jedynie, ze zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage czynniki
wplywajgce na wartoS¢ ceny zaoferowanej przez wykonawce w tym m.in. oszczednosc¢
metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajace
warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosé projektu
wykonawcy, koszty pracy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepiséw. Zatem, rolg zamawiajgcego jest ustalenie i weryfikacja czy czynniki wskazane
przez wykonawce w ramach wyjasnien rzeczywiscie istniejg, mogg by¢ osiggniete w ramach
realiow rynkowych i na podstawie jakich zatozeh wykonawca zaktada realno$¢ wystgpienia
tych szczegdlnych czynnikow i sprzyjajgcych okolicznosci. Tres¢ normy art. 90 ust. 2 nie
pozostawia watpliwosci, ze to na wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjasnien spoczywa
obowigzek wykazania, czy mozliwe i realne jest wykonanie zamowienia za okreslong w
ofercie cene. Z racji tego, ze celem wyjasnien jest wzruszenie przyjetego domniemania, ze
zaoferowana cena jest ceng razgco niskg, wyjasnienia takie muszg by¢ konkretne,
wyczerpujgce i uzasadniajgce realnos¢ dokonanej przez wykonawce kalkulacji. Nie ulega
takze watpliwoéci, iz badanie ceny i ewentualne jej uznanie za razgco niskg musi by¢
dokonywane w odniesieniu do danego przedmiotu zaméwienia, albowiem to z opisu
dokonanego przez zamawiajgcego wynika jakie czynno$ci muszg zosta¢ przez wykonawce
zrealizowane w ramach danego zamowienia, a szczegotowosc¢ ztozonych wyjasnien zalezy
od stopnia ztozonosci danego zaméwienia i ilosci czynnos$ci, ktore sg konieczne do
wykonania.

Co wymaga zauwazenia w okolicznosciach niniejszej sprawy, w ramach
postepowania odwotawczego Izba ocenia jedynie prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego w
postepowaniu, a nie samg cene oferty. Weryfikacji podlega zatem czynno$¢ wezwania do
ztozenia wyjasnien, ocena przez zamawiajgcego tych wyjasnien, a nastepnie prawidiowosé
decyzji co do odrzucenia lub nie, ztozonej przez wykonawce oferty.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy w pierwszej kolejnosci zauwazyé, ze
przedmiotem zamowienia jest robota budowlana polegajgca na budowie gazociggu. W
przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przyjat, ze wynagrodzenie za realizacje
zamdwienia ma charakter ryczattowy, a co za tym idzie to wykonawca ponosi ryzyko wyceny
wszystkich elementow przedmiotu zamdwienia, skalkulowanie odpowiedniego do zakresu
zamoéwienia i stopnia skomplikowania robot - ryzyka. Charakterystyczne dla tej formy
wynagrodzenia jest to, ze zamawiajgcy nie wymaga zatgczenia do oferty szczegdtowych
kalkulacji w postaci kosztoryséw. Tak tez zrobit zamawiajacy w tym przypadku. Nie zadat on
przedtozenia kosztoryséw wraz ze ztozong ofertg i nie oczekiwat, ze Konsorcjum JT takie
kalkulacje przedstawi w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny.

Co podkreslat réwniez zamawiajgcy okolicznoscig, ktéra uzasadniata wystgpienie

z wezwaniem o wyjasnienie sposobu kalkulacji ceny oferty byta dyspozycja art. 90 ust. 1a pkt
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1 ustawy Pzp, zgodnie z ktdérg zamawiajgcy obligatoryjnie wzywa wykonawce do ziozenia
wyjasnien w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Odnoszac jednakze catkowitg cene oferty
Konsorcjum JT wynoszgcg 124.514.254,50 zi. brutto uznaé nalezy, ze jest ona zblizona
do warto$ci szacunkowej zamowienia powigkszonej o nalezy podatek VAT i ustalonej przez
zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania w sierpniu 2019 r. tj. 132.217.960,20 zt.
Zdaniem zamawiajgcego, co podkreslat wielokrotnie na rozprawie, to oferty innych
wykonawcow znaczgco odbiegaty od budzetu zamawiajgcego ale tez realnej kwoty za ktorg
mozna takie zamdwienie wykonaé, za$ oferta Konsorcjum JT jedynie nieznacznie odbiegata
od przygotowanych przez niego szacunkéw.

Wprawdzie odwotujacy, przedstawiajgc dowody w postaci tabeli zawierajgcej ceny
ofertowe dla podobnych inwestycji (w latach 2017 — 2019) podejmowat préby wykazania,
ze zazwyczaj budzet przewidziany przez zamawiajgcego jest nizszy niz zaproponowane
przez wykonawcow ceny ofertowe (dla ofert z ceng najnizsza) Izba uznala, ze rozbieznosci
te w ostatnim okresie nie sg znaczne (informacje za rok 2019) i nie mogg $wiadczyé¢
0 niewtasciwym szacowaniu wartosci zamodwienia przez zamawiajgcego. Tam, gdzie ta
rozbieznos¢ jest znaczna i dotyczy ubiegtego roku tj. gazociggu Polska - Stowacja, jak
zauwazyt przystepujgcy po stronie zamawiajgcego, kalkulujgc cene swoich ofert wykonawcy
wzieli pod uwage ryzyka w postaci trudnych warunkéw gruntowych (teren goérzysty). Stad
takze wyzsze byly w tym przypadku ceny ofertowe.

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, oczekujgc aby przedstawit
on wyliczenia dotyczgce sposobu wyliczenia ceny, prezentujgc wartosci netto dla
poszczegoélnych zagregowanych pozycji, zgodnie z zatgczong tabelg. Z tresci wezwania nie
sposob jednak wywiesé, jak chciat tego odwotujgcy, ze wyjasnienia te miaty przybrac jakgs
szczegolng forme a juz z pewnos$cig, ze Konsorcjum JT winno przedstawi¢ szczegdtowe
kosztorysy ofertowe dla catego zakresu robét.

Izba zgadza sie z odwotujgcym ktory twierdzi, ze poniewaz celem wyjasnien jest
wzruszenie przyjetego domniemania, ze zaoferowana cena jest ceng razgco niska,
wyjasnienia takie muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce i uzasadniajgce realnos¢ dokonane;j
przez wykonawce kalkulacji. Nie mozna jednak oczekiwa¢ od wykonawcy, zeby prezentowat
w wyjasnieniach informacje o okreslonym stopniu szczegétowosci, w sposob w jaki oczekuje
tego inny wykonawca lub tez w sposob, ktéry w jego ocenie bytby dostateczny. Sad
Okregowy w swoich wyrokach zwracat uwage, ze nie istniejg sztywne kryteria, jakie winny
zostaC spetnione, aby wyjadnienia udzielone przez wykonawcéw na zapytanie
zamawiajgcego, mogty zostaé uznane za wystarczajgce. Ocena, w kazdym konkretnym

przypadku, dokonywana jest przez zamawiajgcego, a tres¢ takich wyjasnien musi byc¢
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postrzegana przez pryzmat zapytania (tak w Wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
25 sierpnia 2015 r.; sygn. akt XXl Ga 1072/15).

Istotna zatem, dla oceny zarzutow w tej konkretnej sprawie, jest treS¢ wezwania
skierowanego przez zamawiajgcego do przystepujgcego. Nie narzucit on wykonawcy, ze ma
zaprezentowac okreslone dane, przedstawi¢ kalkulacje okreslonych elementéw sktadajgcych
sie na koszty zamdwienia. Z pewnoscig nie sposob jest z tresci wezwania wywies¢, ze
winien skalkulowa¢ koszty dla okredlonych elementéw czy przedstawi¢ szczegotowy
kosztorys, jak tego oczekiwat odwotujgcy. Zamawiajgcy ograniczyt sie bowiem w pismie do
sformutowania, ze ma przedstawi¢ sposéb kalkulacji ceny oferty, positkujgc sie tabelg
sktadajgca sie z 52 pozyciji, ktére odzwierciedlaty caty zakres zamdwienia.

Jak podkreslat przystepujacy po stronie zamawiajgcego, co wykazat za pomocyg
dowodow w postaci wezwan kierowanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, adresowanych
do JT S.A.: z dnia 11 lipca 2018 r. dotyczgcego ceny zaoferowanej w EC Zeran oraz z dnia
12 sierpnia 2016 r. dotyczgcego ceny zaoferowanej w zamowieniu Lwowek, zamawiajgcy
we wszystkich postepowaniach, w analogiczny sposéb, formutuje wezwania do wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny tj. w taki, ktéry pozwoli mu ocenic realnos¢ cen, a ktéry choc
posiada wprawdzie pewien poziom ogolnosci, prezentuje wyliczenie ceny dla zamawianych
robot budowlanych.

Co istotne dla oceny przedmiotowych zarzutéw Konsorcjum JT odpowiedziato
na wezwanie i przedstawito, zgodnie z oczekiwaniem zamawiajgcego, petng wycene dla
robét, poszerzong réwniez o dodatkowe elementy. To z kolei, jak stwierdzit zamawiajacy,
pozwolifto mu na ocene, ze zaproponowana cena oferty nie odbiega od szacunkéw
zamawiajgcego, ani tez, na podstawie przedtozonych do wyjasnien dowodow, ofert i wycen,
nie odbiega od warunkéw rynkowych. lzba wuznata za wiarygodne wyjasnienia
zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze jako inwestor ma wiedze niezbedng, aby oceni¢ czy cena
za dany zakres zamowienia (zgodnie z rozbiciem tabelarycznym) jest ceng rynkowg i
pozwala na wykonanie zamowienia. Zamawiajgcy dysponuje wieloma ofertami, ma wglad do
uméw zawieranych z podwykonawcami, zatem z tatwoscig bytby w stanie stwierdzi¢, ze cena
za jakis element odbiega od ceny rynkowej. Jesli zatem Zzaden z elementow kalkulacji nie
wzbudzit takich watpliwosci zamawiajacego - uznac nalezy, ze nie zaistniata koniecznosc¢
wzywania Konsorcjum JT do bardziej szczegdtowych wyjasnien czy zadania od niego
wyliczen o wiekszym stopniu szczegotowosci. Tym samym uznac nalezy, ze dziatanie
zamawiajgcego nie naruszato obowigzujgcych przepisow.

Co tez istotne, przystepujacy po stronie zamawiajgcego w sposob zwiezly
i kompleksowy przedstawit w wyjasnieniach okolicznosci i czynniki, ktére pozwalajg mu
na wykonanie zamowienia za zaoferowang cene. Ponadto przedtozyt szereg dowodow

potwierdzajgcych rynkowo$¢ wyceny w postaci ofert podwykonawcow, dostawcow
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czy ustugodawcow. Oferty te, co juz zostalo omédwione wczesniej, charakteryzowaly sie
duzym stopniem szczegotowosci, prezentujgc niejednokrotnie petne wyliczenia. W wielu
przypadkach zatem zbiorcza cena zawarta w tabeli zostata réwniez zaprezentowana w
sposob szczegdtowy. Z kolei w przypadku wykonywania danego zakresu robdt sitami
wiasnymi rowniez przedtozyt oferty od podmiotéw trzecich i przedstawit w tabeli cene tgczng
za okreslony zakres, co przy ryczattowym sposobie rozliczenia pomiedzy wykonawcag
a zamawiajgcym nalezy uznac za wystarczajgce.

Wprawdzie odwotujgcy dowodzit, Ze niektére zakresy prac sg bardziej kosztochtonne
czy kluczowe dla tego zaméwienia oraz, ze dla ustalenia ceny niezbedne jest ustalenie
szeregu elementow skfadajgcych sie na dany element ceny. Przedstawiat na tg okolicznosc
dowody w postaci szczegotowych kalkulacji dla wybranych pozycji. Nie ma to jednak
znaczenia dla oceny przedtozonych przez Konsorcjum JT wyjasnien, albowiem taki sposéb
prezentacji danych, jak to uczynit w swoich Wyjasnieniach ceny, odpowiadat na wezwanie
Zamawiajgcego.

Co warte réwniez dostrzezenia, na co zwracat uwage zamawiajgcy i Konsorcjum JT,
odwotujgcy pomimo, iz wskazywat, ze niektdre z prac generujg znaczace koszty i w tym
zakresie zamawiajgcy powinien wezwa¢ wykonawce do ztozenia dodatkowych wyjasnien,
sam nie przedstawit ani wtasnych wyliczen ani tez dowoddéw wskazujgcych, ze wyliczenia w
danej pozycji mogg by¢ uznane za nieprawidtowe, a poziom zaproponowanych cen
zanizony, przy czym zanizony w takim stopniu, ze zamowienia tego nie da sie za
zaproponowang cene zrealizowaé. Takze oprécz twierdzen, ze w tym konkretnym
zamoOwieniu mamy do czynienia ze szczegOlnie trudnymi warunkami gruntowymi, co
przektada sie na sposob kalkulacji ceny w postaci wliczenia dodatkowych ryzyk, nie podjat
jednak proby wykazania jak te warunki i w jakim stopniu przektadajg sie na cene ofertowa. Z
kolei zamawiajgcy i przystepujacy po stronie zamawiajgcego stali na stanowisku, ze jest to
moze odcinek o nieco wiekszym stopniu trudnosci, niz pozostate dwa odcinki, ale to z kolei
znalazto odzwierciedlenie przy szacowaniu wartosci zamowienia i przetozylo sie na
uzyskanie sredniej ceny za kilometr gazociggu na poziomie o 20% wyzszym niz dla
pozostatych odcinkow.

Nie potwierdzit sie, w ocenie lzby, réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
JT, mimo iz tre$¢ oferty wykonawcy pozostaje niezgodna z trescig SIWZ, w zakresie w jakim
wykonawca przewidziat optymalizacje przedmiotu zamdwienia.

Odwotujgcy upatrywat niezgodnosci oferty Konsorcjum JT z SIWZ z uzytego
w Wyjasnieniach ceny sformutowania: ,optymalizacje”, przy czym twierdzit, ze owe
Loptymalizacje” majg dotyczy¢ rozwigzan technicznych i technologicznych opisanych w

SIWZ, a w konsekwencji sg one sprzeczne z wymaganiami zamawiajgcego. Z tresci
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odwotania nie sposéb jednak wywies¢ na czym miataby polega¢ sprzecznosé¢ pomiedzy
trescig oferty Konsorcjum JT, a trescig SIWZ. W szczegodlnosci nie sprecyzowano, ktére
z zaproponowanych rozwigzan nie spetnia wymagah zamawiajgcego co do sposobu
wykonania zamdwienia.

W tym miejscu Izba zwraca uwage, ze przewidziane w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp
odrzucenie oferty, skutkuje tym, ze oferta ta zostaje wyeliminowana z postepowania
co przekresla szanse wykonawcy, ktéry jg ztozyl, na uzyskanie zamoéwienia. Zatem tak
istotna i brzemienna w skutki czynnos¢ zamawiajgcego, jakg jest odrzucenie oferty, w
przypadku art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, moze by¢ podjeta wytgcznie wtedy, gdy zachodzi
niewatpliwa i jednoznaczna niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Tym samym
niezgodnos¢ ta musi wynika¢ wprost z zapiséw SIWZ i nie moze byé domniemywana albo
tez wyinterpretowana z tresci wyjasnien sktadanych przez wykonawcow w toku
postepowania.

Tym samym, jesli odwotujacy zgda odrzucenia oferty Konsorcjum JT, winien wskazaé
i opisa¢ w sposob szczegdtowy na czym miata polegac¢ niezgodnosc tresci oferty z trescig
SIWZ. Podkreslic nalezy, ze nie jest rolg Izby analizowanie gdzie owa niezgodnos$é
wystepuje. Izba czesto zwraca uwage w swoich orzeczeniach, ze postepowanie przed
Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to
strony obowigzane sg uzasadni¢ swoje twierdzenia oraz przedstawia¢ dowody, a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego
wypetnianiu. Tym samym przedmiotowy zarzut, dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, nalezato oddali¢ na podstawie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.

Z kolei w zakresie, w jakim odwotujgcy podnosit zarzuty naruszenie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum JT do wyjasnienia tresci oferty, tj. ustalenia, jaki
doktadnie zakres ,optymalizacji” wykonawca objat trescig swojej oferty, Izba podzielita
stanowisko zamawiajgcego, ze uzyte przez Konsorcjum JT w Wyjasnieniach ceny stowo
Loptymalizacja” nie moze by¢ interpretowane inaczej, niz jako podejmowanie przez niego
dziatan, ktore pozwalajg uzyskac najlepszy z mozliwych rezultat w okreslonych warunkach
i z zastosowaniem czynnikow opisanych w Wyjasnieniach ceny, co w konsekwencji pozwala
wykonawcy na obnizenie kosztéw realizacji inwestycji i zaoferowanie konkurencyjnej ceny.
Fragment Wyjasnien ceny, na ktory odwotujgcy wskazat na rozprawie wywodzac, ze stowo
,optymalizacja” uzyte zostatlo w znaczeniu zmiany koncepcji rozwigzan technicznych
i technologicznych ma nastepujgce brzmienie: ,Utajnione przez wykonawce informacje
zawierajg: (...) (iii) koncepcje rozwigzan technicznych i technologicznych dla realizaciji
zamowienia, w tym pokazujg optymalizacje kosztéw - stanowig informacje handlowe

i organizacyjne przedsiebiorstwa, know-how wykonawcy w zakresie wykonawstwa robot
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i optymalizacji (grupowania) kosztow w branzy gazowniczej’. (str. 4 Wyjasnien ceny). Nie
ulega zatem watpliwosci, ze fragment ten odnosi sie do ,optymalizacji kosztéw”, a nie
zostat uzyty w kontekscie ,optymalizacji’, rozumianej jako zastosowanie rozwigzan
dotyczgcych przedmiotu zamowienia, ktére sg sprzeczne z SIWZ.

Podobnie, w innych fragmentach Wyjasnieh ceny stowo to nie zostatlo w Zzadnym
miejscu uzyte w kontekscie, ktory mogitby sugerowaé zamawiajgcemu, ze Konsorcjum JT
przewiduje wykona¢ przedmiot zamowienia w sSposob sprzeczny z wymaganiami
zamawiajgcego, opisanymi w SIWZ. Jak stwierdzit zamawiajgcy dokonat on rowniez analizy
wszystkich ofert podwykonawcow, zatgczonych do Wyjasnien ceny, nie stwierdzajgc,
ze jakikolwiek zakres zamowienia opisany w tych ofertach odbiega od wymagan
Zamawiajgcego.

Tym samym, skoro z tresci Wyjasnien ceny nie wynika w zaden sposob, ze oferta
Konsorcjum JT jest lub nawet potencjalnie moze by¢ niezgodna z SIWZ, za nieuzasadnione
nalezy uznaé¢ wymaganie odwotujgcego, dotyczgce prowadzenia dodatkowej procedury
wyjasniania tresci oferty. Z powyzszych wzgledéw zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp, nalezato uzna¢ za bezzasadny.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

Przewodniczacy: ...,
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